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LE CODE CIVIL
Ce litre esl divisé en cinq chapitres : les quatre premiers sont relatifs au divorce ; le cinquième, à la séparation de corps.
(Décrété le 21 mars 1803, promulgué le 31 du même mois.)
Le divorce est la dissolution du mariage prononcée sur la demande des épouxoude l'un d'eus. — (lia été aboli parla loi du 8mai 1816.) (i).
DES CAUSES DU DIVORCE
229 — * Le mari pourra demander le divorce pour cause d'adultère de sa femme.
230 — * La femme pourra demander le divorce pour cause d'adultère de son mari, lorsqu'il aura tenu sa concubine dans la maison commune.
231 — * Les époux pourront réciproquement demander le divorce pour excès, sévices ou injures graves de l'un d'eux envers l'autre.
232 — * La condamnation de l'un des époux à une peine infamante sera, pour l'autre époux , une cause de divorce.
233 — Le consentement mutuel et persévérant des époux, exprimé de la manière prescrite par la loi, sous les conditions et après les épreuves qu'elle détermine , prouvera suffisamment que ia vie commune leur est insupportable, et qu'il existe, par rapport "a eux, une cause péremptoire de divorce.
(I) La loi du 8 mal 1816 aboUtivc du divorce, sans autre explication, a jeté dans ce titre un désordre tel, qu'il esl pour ainsi dire impossible aujourd'liui de préciser les articles qui sont maintenus. Dans le doute , c'est à la jurisprudence à prononcer ; nous nous bornerons à indiquer par nn astérisque les anciens articles qui nous paraissent avoir conservé soit directement, scit par analogie , quelque autorité en matière de séparation de corps.
DES FORMES DU DIVORCE POUR CAUSE DÉTERMINÉE
234 — * Quelle que soit la nature des faits ou des délits qui donneront lieu a la demande en divorce pour cause déterminée , cette demande ne pourra être formée qu'au tribunal de l'arrondissement dans lequel les époux auront leur domicile.
235— Si quelques-uns des faits allégués par l'époux demandeur donnent lieu a une poursuite criminelle do la part du ministère public, l'adion en divorce restera suspendue jusqu'après l'arrêt de la cour d'assises; alors elle pourra être reprise, sans qu'il soit permis d'inférer de l'arrêt aucune fin de non-recevoir ou exception préjudicielle contre l'époux demandeur.
236— * Toute demande eu divorce détaillera les faits; elle sera remise, avec les pièces u l'appui, s'il y en a, au présideiil du tribunal ou au juge qui en fera les fonctions, par l'époux demandeur en personne, à moins qu'il n'en soit empêché par maladie; auquel cas, sur sa récjuisilion et lecerlilicat de deux docteurs eu médecine ou en chirurgie, ou de lieux officiers de sanlé, le magi>;lrat se transportera au domicile du demandeur pour y recevoir sa demande.
237 — * Le juge, après avoir enlendu le domandeur et lui avoir fait les observations qu'il croira convenables, paraphera la demande elles pièces, et dressera procès-verbal de la remise du loul eu ses mains. Ce procès-verbal sera signé par le juge et par le demandeur, à moins que celui-ci ne sache ou ne puisse signer, auquel cas il en sera fait mention.
238 — * Le juge ordonnera, an bas de son procès-verbal , que les parlies comparaîiionl en personne devaiil lui , au jonrel à Ihenre qu'il indiiiuera ; et qu'il cet effet, copie de son ordonnance sera par lui adressée à la parlie contre laipieile le divorce est demandé.
239 — * Au jour indiqué, le juge fera aux deux époux, s'ils se présentent, ou au demandeur, s'il est seul comparant, les repiése.ulaiious qu'il croira propres h opérer un rapprochement : s'il ne peul y parvenir, il en dressera procès-verbal et ordonnera la communication de la demande et des pièces au ministère public, et le référé du tout au tribunal.
240 — * Dans les trois jours qui suivront . le li ibnnal . sur le rapport du président on du juge qui en aura fait les fondions, sur les conclusions du ministère public, accordera ou sus[)endra la peiinis>>iou de citer. La suspension ne pourra excéder le terme de vingt jours.
241 — * Le demandeur, en vertu de la permission du tribunal, fera citer
le défendeur, dans la forme ordinaire, à comparaître en personne "a l'audience, h huis clos , dans le délai de la loi ; il fera donner copie, en tête de la citation , de la demande en divorce et des pièces produites à l'appui.
242 — * A l'échéance du délai , soit que le défendeur comparaisse ou non, le demandeur en personne , assisté d'un conseil, s'il le jugea propos, exposera ou fera exposer les motifs de sa demande; il représentera les pièces qui l'appuient, et nommera les témoins qu'il se propose de faire entendre.
243 — * Si le défendeur comparaît en personne ou par un fondé de pouvoir, il pourra proposer ou faire proposer ses observations, tant sur les motifs de la demande que sur les pièces produites par le demandeur et sur les témoins par lui nommés. Le défendeur nommera, de son côté, les témoins qu'il se propose de faire entendre, et sur lesquels le demandeur fera réciproquement ses observations.
244 — * Il sera dressé procès-verbal des comparutions , dires et observations des parties, ainsi que des aveux que l'une ou l'autre pourra faire. Lecture de ce procès-verbal sera donnée auxdiles parties, qui seront requises de le signer; et il sera fait mention expresse de leur signature, ou de leur déclaration de ne pouvoir ou de ne vouloir signer.
245 — * Le tribunal renverra les parties à l'audience publique, dont il fixera le jour et l'heure; il ordonnera la communication de la procéduie au ministère public, et commettra un rapporteur. Dans le cas (»ù le défendeur n'aurait pas C(>ni|)arn , le demandeur sera tenu de lui faiie signer l'ordonnance du tribunal, dans le délai qu'elle aura déterminé.
246 — * Au jour et à l'heure indiqués, sur le rapport du juge commis, le ministère public entendu , letiibunal statuera d'aboid sur les lins de non-recevoir, s il en a été [imposé. En cas qu'elles soient trouvées concluantes, la demande en divorce ser'a rejetée : dans le cas contraire, ou s'il n'a pas été proposé de lins de nou-recevoir, la demande en divorce sera admise.
247 — * Immédiatement après l'admission de la demande en divorce, sur le rapport du jrrge commis, le ministère pui)lic entendu, le Iriburral statuera au fond. Il fora droit à la demande, si elle liri parait en étal d'être jirgée ; sinon , il admettra le demaiideur à la preuve des faits per trncnts par liri allégués, et le défendeur ii la preuve contraire.
248 — * A ch.Kjue acte de la cause, les parties pourront , après le rapport du juge, cl avant cpie le minislère public ait pris la parole , [hoposer- ou laire proposer' leurs moyens res|)eciifs , d abord srrr- les lins de non-recevoir, et eirsuile srrr' ielond, mais, en ancirrr cas, le conseil du demandeirr ne Sera admis, si le demandeur n'est pas comparant en [lersonne.
249— * Aussitôt après la prononciation drr jugement qui ordoriirei'a les enquêtes, le greflierdu tribunal donnera lecture delà partie du procès-verbal qui contient la uominatiorj déjà faite des témoins que les
parties se proposent de faire entendre. Elles seront averties par le président qu'elles peuvent encore en désigner d'autres, mais qu'après ce moment elles n'y seront plus reçues.
250 — * Les parties proposeront de suite leurs reproches respectifscontre les témoins qu'elles voudront écarter. Le tribunal statuera sur ces reproches . après avoir entendu le ministère public.
251 — * Les parents des parties, h l'exception de leurs enfants et descendants, ne sont pas reprochables du chef de la parenté, non plus que les domestiques des époux , en raison de cette qualité; mais le tribunal aura tel égard que de raison aux dépositions des parents et des domestiques.
252 — Tout jugement qui admettra une preuve testimoniale dénommera les témoins qui seront entendus, et déterminera le jour et l'heure auxquels les parties devront les présenter.
253 — Les dépositions des témoins seront reçues par le tribunal séant à huis clos, en présence du ministère public, des parties et de leurs conseils ou amis , jusqu'au nombre de trois de chaque côté.
254 — Les parties, par elles ou par leurs conseils, pourront faire aux témoins telles observations et interpellations qu'elles jugeront à propos , sans pouvoir néanmoins les interrompre dans le cours de leurs dépositions.
255 — Chaque déposition sera rédigée par écrit, ainsi que les dires et observations auxquelles elle aura donné lieu. Le procès-verbal d'enquête sera lu tant aux témoins qu'aux parties : les uns et les autres seront requis de le signer ; et il sera fait mention de leur signature , ou de leur déclaration qu'ils ne peuvent ou ne veulent signer.
256 — * Après la clôture des deux enquêtes ou de celle du demandeur, si le défendeur n'a pas produit de témoins, le tribunal renverra les parties "a l'audience publique . dont il indiquera le jour et l'heure; il ordonnera la communication de la procédure au ministère public , et commettra un rapporienr. Cette ordonnance sera signifiée au défendeur, a la requête du demandeur, dans le délai qu'elle aura déterminé.
257 — * Au jour fixé pour lejugement définitif, le rapport sera fait par le juge commis : les parties pourront ensuite faire , par elles-mêmes ou par l'organe de leurs conseils, telles observations qu'elles jugeront utiles à leur cause; après quoi le ministère public donnera ses conclusions.
258 — Le jugement définitif sera prononcé publiquement : lorsqu'il admettra le divorce, le demandeur sera autorisé à se retirer devant l'officier de l'état civil pour le faire prononcer.
259 — Lorsque la demande en divorce aura été formée pour cause d'excès, de sévices ou dinjures graves, encore qu'elle soit bien établie, le? juges pourront ne pas admettre immédiatement le divorce. Dans ce cas , avant de faire droit , ils autoriseront la femme a quitter la compagnie de son mari , sans être tenue de le recevoir , si elle ne le jugea propos; et ils condamneront le mari à lui payer une pen-
sion alimentaire proportionnée h ses facultés, si la femme n'a pas elle-même des revenus suffisants pour fournir h. ses besoins.
260 — Après une année d'épreuve, si les parties ne se sont pas réunies, l'époux demandeur pourra faire citer l'autre époux h comparaître au tribunal , dans les délais de la loi, pour y entendre prononcer le jugement définitif, qui pour lors admettra le divorce.
261 — * Lorsque le divorce sera demandé par la raison qu'un des époux est condamné à une peine infamante, les seules formalilés à observer consisteront à présenter au tribunal de première instance une expédition en bonne forme du jugement de condamnation , avec un certificat de la cour d'assises portant que ce même jugement n'est plus susceptible d'être réformé par aucune voie légale.
262 — En cas d'appel du jugement d'admission ou du jugement définitif, rendu par le tribunal de première instance en matière de divorce, la cause sera instruite et jug(?e par la cour royale, comme affaire urgente.
263 — L'appel ne sera recevable qu'autant qu'il aura été interjeté dans les trois mois à compter du jour de la signification du jugement rendu contradictoirement ou par défaut. Le délai jjour se pourvoir à la cour de cassation contre un jugement en dernier ressort sera aussi de trois mois , h compter de la signification. Le pourvoi sera suspensif.
264 — En vertu de tout jugement mndu en dernier ressort ou passé en force de cliose jugée , qui autoriseia le divorce, l'époux qui l'aura obtenu sera obligé de se présenter, dans le délai de deux mois, devant l'officier de l'état civil , l'autre partie d liment- appelée, pour faire prononcer le divorce.
265 — Cesdeux mois ne commenceront à courir, à l'égard des jugements de première instance, qu'après l'expiration du délai d'appel; à l'égard des arrêts rendus par défaut en cause d'appel , qu'après l'expiration du délai d'opposition; et à l'égard des jugements contradictoires en dernier resori , qu'après l'expiration du délai du pourvoi en cassation.
266 — L'époux demandeur qui aura laissé passer le délai de deux mois ci-dessus déterminé, sans appeler l'autre époux devant l'officier de l'état civil , sera déchu du bénéfice du jugement qu'il avait obtenu , et ne pourra reprendre son action en divorce, sinon pour cause nouvelle; auquel cas il pourra néanmoins faire valoir les anciennes causes.
SECTION IL
DES MESURES PROVISOIRES AUXQUELLES PEUT DONXER LIEU LA DEMANDE EN DIVORCE POUR CAUSE DÉTERMINÉE.
267 — * L'administration provisoire des enfants restera au mari de mandeur ou défendeur en divorce , a moins qu'il n'eu soit autre
6 TITKE 6. — CHAPITRE 2.
ment ordonné par le Iribunal , sur la demande soit de la mère, soit de la fiimille, ou du ininislère public , pour le plus grand avantage des enfants.
268—* La femme demanderesse ou défenderesse en divorce pourra quiller le domicile du mari pendant la poursuite, et demander une pension alimentaire proportionnée aux facullésdu mari. Le Iribunal indiquera la maison dans laquelle la femme sera tenue de résider, et lixera , s'il y a lieu , la provision alimentaire que le mari sera obligé de lui payer.
269 — * La femme sera tenue de justifier desa résidence dans la maison indiquée, loutes les fois qnVUeen sera re(|uise : à défaut de cetle jnstificalion, le mari pourra refuser la provision alimentaire, et, si la femme est demandeiesse en divorce , la faire déclarer non recevable à continuer ses ponrsniles.
270 — * La femme commune en biens , demanderesse ou défenderesse en divorce , pourra, en tout élat de cause . à jiarlir de la date de l'ordonnance dont il est fait menlion en larlicle 238, requérir, pour la conservation de ses droits, rai)|)Osiiion des scellés sur les effets mobilieis de la communauté. Ces scellés ne seront levés qu'en faisant inveiiiaire avec prisée, et a la eliaige par h^ mari de leprésenter les clioses inventoriées, ou de répondre de leur valeur comme gardien judiciaire.
271 — * Toute obligation contractée par le mari à la cliargede la communauté, tonte aliénation par lui fuite des immeubles qui en dépendent, posiérieuremeiil h la date de l'ordonnance <lonl il est fait menlion en l'article 2.58, sera déclarée nulle, s'il est pionvé d'ailleurs qu'elle ait été faite ou contractée en fraude des droits de la femme.
SECTION IIL
DES FINS DE NON-RECEVOIR CONTRE l'aCTION EN DIVORCE PODR CAUSE DÉTERMINÉE.
272 — * L'action en divorce sera éteinte par la réconciliation des époux , survenue soit depuis les faits qui auraient pu autoriser celte action, soit depuis la demande en divorce.
273 — Dans l'un et l'autre cas, le demandeur sera déclaré non recevable dans son action; il pourra néanmoins en intenter une nouvelle pour cause survenue depuis la réconciliation , et alors faire usage des anciennes causes pour appuyer sa nouvelle demande.
274 — * Si le demandeur en divorce nie qu'il y ait eu réconciliation, le défendeur en fera preuve , soit par écrit, soit par témoins, dans la forme prescrite en la première section du présent cbapilre.
DU niVOBCE. 7
CHAPITRE m
DU DIVORCE PAR COKSEïVTEMEîfT MUTUEL.
275 — Le consenlement imilnel des époux ne sera point admis, si le mari a moins de vingt-cinq ans , ou si la femme est mineure de viugt- \\n ans.
276 — Le consentement mutuel ne sera admis qu'après deux ans de mariage.
277 — Tl ne pourra plus l'être a|)rès vingt ans de mariage, ni lorsque la femme aura quarante-cinq ans.
278 — Dans aucun cas, le consentement mutuel des époux ne suffira , s'il n'est autorisé par leurs pères et mères, ou par leurs autres ascendants vivants, suivant les règles prescrites par l'article 150 au titre du 3Jariage.
279 — Les époux déterminés n opérer le divorce par consentement mutuel seront lenus do faire préalablement inventaire et estimation de fous leurs biens meoMes et immeubles, et de régler leurs droits respectifs, sur les(|uels il leur sera néanmoins lihre de Iransigor.
280 — lis seront parcillein.'nt tenus de constater |)ar écrit leur convention sur les trois points qui suivent :
1° A (pii le.s enfants nés de leur union seront confiés , soit pendant le temps des é[)reuves, soit après le divorce prononcé;
2" Dansqnelle maison la femme devra se retirer et résider pendant le temps des épreuves ;
3" Quelle somme le mari devra payera sa femme pendant lemême temps, si elle n'a pas de revenus suffisants pour fournir à ses besoins.
281 — Les époux se présenteront ensemble, et en personne, devant le président du tribunal civil de leur arrondissement , ou devant le juge qui en fera les fonctions, et lui feront la déclaration de leur volonté, en présence de deux notaires amenés par eux.
282 — Le juge fera aux deux époux réunis, et 'a chacun d'eux en particulier, en présence de deux notaires, telles représentations et exhortations qu'il croira convenables; il leur donnera l<>cture du chapitre l^du présent litre, qui règle \es.e/f('ls du divorce , et leur développera tontes les consé<]uencesde leur tlémarche.
283 — Si les époux persistent dans leur résolution , il sera donné acte , par le juge , de ce qu'ils demandent le divorce et y consentent mutuellement; et ils seront tenus de produire et déposera l'instant, entre les mains des notaires, outre les actes mentionnés aux articles 279 et '280:
1° Les actes de leur naissance et celui de leur mariage ; 2° Les actes de naissance et de décès de tous les enfants nés de leur union ; 8° La déclaration authentique de leurs père et mère ou autres as-
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cendaiits vivants, poitant que, pour les causes à eux connues, ils aulorisent telo?< telle, leur dhou leurlille, petit-fils ou petite-fille, marié 02< mariée h tel oîi telle, a demander le divorce et à y consentir. Les pèies, mères, aïeuls et aïeules des époux, seront présumés vivants jusqu'à la représentation des actes constatant leur décès.
284 — Les notaires dresseront procès-verbal de tout ce qui aura été dit cl fait en exécution des articles précédents-, la minute en restera au plus âgé des deux notaires, ainsi que les pièces produites, qui demeureront annexées au procès- verbal ^ dans lequel il sera fait mention de lavertissenient qui sera donné à la femme de se retirer, dans les vingt-quatre heures , dans la maison convenue entre elle et son mari, et d'y résider jusqu'au divorce prononcé
285 — La déclaration ainsi faite sera renouvelée dans la première quinzaine de chacun des quatiième, septième et dixième mois qui suivront , en observant les mêmes formalités. Les parties seront obligées à rapporter chaque fois la preuve , par acte public, que leurs pères, mères ou autres ascendants vivants, persistent dans leur première détermination; mais elles ne seront tenues a répéter la production d'aucun autre acte.
286 — Dans la quinzaine du jour où sera révolue l'année , à compter de la première déciaraiion, les époux, assistés cliacun de deux amis, personnes notables dans l'arrondissement, âgées de cinquante ans au moins, se présenteront ensemble et en personne devant le président du tribunal ou le juge qui eu fera les fonctions; ils lui remettront les expéditions en bonne forme des quatre procès-verbaux contenant leur consentement mutuel , et de tous les actes qui y auront été annexés, et requerront du magistrat , chacun séparément, en présence néanmoins l'un de l'autre et des quatre notables, l'admission du divorce.
287 — Après que le juge et les assistants auront fait leurs observations aux époux, s'ils persévèrent, il leur sera donné acte de leur réquisition et de la remise par eux faite des pièces a l'appui : le greffier du tribunal dressera procès-verbal,, qui sera signé tant par les parties ("a moins qu'elles ne déclarent ne savoir ou ne pouvoir signer, auquel cas il en sera fait mention) , que par les quatre assistants, le juge et le greffier.
288 — Le juge mettra de suite , au bas de ce procès-verbal , son ordonnance portant que, dans les trois jours. Usera par lui référé du tout au tribunal en la chambre du conseil , sur les conclusions par écrit du ministère public , auquel les pièces seront, à cet effet, communiquées par le greffier.
289 — Si le ministère public trouve dans les pièces la preuve que les deux époux étaient âgés, le mari de vingt-cinq ans, la femme de vingt-un ans, lorsqu'ils ont fait leur première déclaration; qu'à cette époque ils étaient mariés depuis deux ans , que le mariage ne remontait pas à plus de vingt , que la femme avait moins de quarante-cinq ans, que le consentement mutuel a été exprimé quatre fois dans le cours de l'année, après les préalables ci-dessus prescrits et avec tou-
DU DIVORCE. y
tes les formalités requises par le présent chapitre , noiamment avec l'autorisation des pères et mères des époux , ou avec celle de leurs autres ascendants vivants en cas de prédécès des pères et mères, il donnera ses conclusions en ces termes ; La loi permet; dans le cas contraire, ses conclusions seront toujours en ces termes : La loi empêche.
290 — Le tribunal, sur le référé, ne pourra faire d'autres vérifications que celles indiquées par l'article précédent. S'il en résulte que, dans l'opinion du tribunal , les parties ont satisfait aux conditions et rempli les formalités déterminées par la loi, il admettra le divorce, et renverra les parties devant l'officier de l'état civil , pour le faire prononcer : dans le cas contraire , le tribunal déclarera qu'il n'y a pas lieu à admettre le divorce , et déduira les motifs de la décision.
291 — L'appel du jugement qui aurait déclaré ne pas y avoir lieu "a admettre le divorce ne sera recevable qu'autant qu'il S'^ra interjeté par les deux parties, et néanmoins par actes séparés, dans les dix jours au plus tôt, et au plus tard dans les vingt jours de la date du jugement de première instance.
292 — Les actes d'appel seront réciproquement signifiés tant a l'autre époux qu'au ministère public près le tribunal de première instance.
293 — Dans les dix jours , h compter de la signification qui lui aura été faite du second acte d'appel , le ministère public près le tribunal de première instance fera passer au procureur général près la cour royale l'expédition du jugement et les pièces sur lesquelles il est intervenu. Le procureur général près la cour royale donnera ses conclusions par écrit, dans les dix jours qui suivront la réception des pièces : le président , ou le juge qui le suppléera , fera son rapport a la cour royale , en la chambre du conseil , et il sera statué définitivement dans les dix jours qui suivront la remise des conclusions du procureur général.
294 — En vertu de l'arrêtqui admettra ledivorce,etdans les vingt jours de sa date, les parties se présenteront ensemble et en personne devant l'officier de l'état civil , pour faire prononcer le divorce. Ce délai passé, le jugement demeurera comme non avenu.
DES EFFETS DU DIVORCE
295 — Les époux qui divorceront pour quelque cause que ce soit ne pourront plusse réunir.
296 — Dans le cas de divorce prononcé pour cause déterminée, la femme divorcée ne pourra se remarier que dix mois après le divorce prononcé.
297 — Dans le cas de divorce par consentement mutuel, aucun des
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époux ne pourra contracter un nouveau mariage que trois ans après la prononciation du divorce.
298 — Dans le cas de divorce admis en justice pour cause d'adultère , l'époux coupable ne pourra jamais se marier avec son com| lice. La femme adultère sera condamnée parle même jugement, el sur la réquisition du ministère public, h la réclusion dans une maison de correction , pour un ten\})s déterminé, qui ne pourra être moindre de trois mois, ni excéder deux années.
299 — * Pour quelque cause que le divorce ail lieu, hors le cas du consentement mutuel, l'époux contre lequel le divorce aura été admis perdra tous les avantages que l'autie époux lui avait faits soit par leur contrat de mariage , soit depuis le mariage contracté.
300 — * L'époux qui aura obtenu le divorce conservera les avantages a lui faits par l'aulie époux , encore qu'ils aient été stipulés réciproques et que la réciprocité n'ait [)as lieu.
301 — Si les é|)0ux ne s'étaient fait aucun avantage, ou si ceux stipulés ne paraissaient pas sufQsants pour assurer la subsistance de l'époux qui a obtenu le divorce, le tribunal pourra lui accorder, sur les biens de l'autre époux, une pension alimentaire, qui ne pourra excéder le tiers des revenus de cet autre époux. Celte pension sera révocable dans le cas où elle cesserait d"êire nécessaire.
302 — * Li's enfants seront confiés a l'époux qui a obtenu le divorce, à moins que le tribunal , sur la demande de la famille ou du ministère public, n'ordonne, pour le plus grand avantage des enfants, que tous ou quebiues-uns deux seront conûés aux soins soit de laulre époux , soit d'une tierce personne.
303 — * Quelle que soit la peisonne à laquelle les enfants seront conûés , les père et mère conserveront respectivement le droit de surveiller l'enlretien et l'éducation de leurs enfants, et seront tenus d'y cor)lribuer a proportion de leurs facultés.
304 — La dissointion du mariage par le divorce admis en justice ne privera les enfants nés de ce mai-iage «l'aucun des avantages qui leur étaient assurés par les lois, ou par les conventions malrimoniHles de leurs père et mère; mais il n'y aura d'ouverture aux droits des enfants que de la même manière et dans le> mêmes circonstances où ils se seraient ouverts s il n'y avait pas eu de divorce.
305 — Dans le cas de divorce par consentement mutuel, la propriété de la moitié des biens de chacun des deux époux sera acquise de plein droit, du jour de leur première déclaration , aux enfants nés de leur mariage : les père et mère conserveront néanmoins la jouissance de cette moitié jusiiu'ii la majorité de leurs enfants , à la charge de pourvoir à leur nourriture, entretien el éducation, conformément h leur fortune el ii leur état ; le tout sans préjudice des autres avantages qui pourraient avoir été assurés auxdits enfants par les conventions matrimoniales de leurs père et mère.
CHAPITRE V
L'ancienne législation française considérait le mariage comme un contrat également soumis aux lois de l'Église et aux lois de l'État : conformément a celle parole de l'Évangile : Quod Deus conjunxit , homo non separet , l'Église piofessait que le lien du mariage ne pouvait être brisé du vivant des époux, et la loi civile, soumise à la loi religieuse, n'autorisait que la sépaialiou de corps. —Ainsi, le divorce, proscrit par les cioyancos catholiques, n'était admis qu'a l'égard de ceux qui pouvaient l'invoquer, eu vertu de leurs dogmes particuliers, comme les juifs, et en certains cas, les protestants.
La remise des registres de l'état civil aux ofliciers municipaux fut en 1789 un acliemiuemeut à l'inslilulion du divorce comme loi de l'État : l'assemblée décréta cette innovation le 20 septembre 1792; mais elle u'eutrevil pas les abus qui pourraient résulter des principes trop généraux qu'elle venait de consacrer: elle Ut du divorce le coriélatif du mariage, au lieu d'en restreindre l'usage aux circonstances d'une évidente et absolue nécessité; do l'admettre seulement comme eNce|)lion; de l'assujettir à des conditions rigoureuses. Elle déclara (jue le mariage pourrait se dissoudre par consentement mutuel , coiifoiriiémenl à celte maxime générale de la loi romaine: Ai/ii/ tant naturale quam eo modo dissolri quo contraluintur ; sans considérer que les contrats ordinaires n'intéressent que les coulractanls, taudis que le mariage intéresse la société entièr'e.
Mais la ne se borna pas le législateur de 1792 : il prononça rabolilion de la séparation de corps: « A l'avenir, porte l'article 7, aucune sépar-a- » lion de corps ne poirri'a être pronoiieée, et les époux ne pounont » êtr'e désunis que par le divorce.» Son but élait de régémrer les mœurs publiques; cette position mixiede deux époux autorisés par un Jugement à vivre séparés de corps et de biens lui paraissait immoral : Dès que le divor'ce sera permis, disait Bayel dans la séance du 30 août 1792 , les nœuds du mariage seront plus étroits ; le divorce ser-a très-rare. — L'assemblée, cédant à un falal entraînement , n'eut point égard à cette considération, que les catholiques ne pourraient user du divorce sans froisser leurs croyances religieuses , la dissolution du mariage du vivant des époux étant contraire aux lois de l'Église ; elle ne )eman|ua point qu'elle se mettait ainsi en contradiction avec le principe de la liberté des cultes, principe qu'elle venait de proclamer.
Le Code civil admit aussi le divorce; mais une distance énorme séparait l'œuvre de l'an XI de celle de 1792 : en l'an XL on était éclairé par l'fixpérience, et le calme politique permettait d'élaborer avec soin des liMS d'intérêt privé: la séparation de corps fut rétablie, mais avec certaines restrictions.
La loi du 8 mai 1816 , revenant aux principes antérieurs à 1792 , a prononcé à son tour la suppression du divorce.
L'article P' de cette loi est ainsi conçu :
« Le divorce est aboli.
I) Toules demandes et instances en divorce pour cause déterminée sont converties en demandes et instances en séparation de corps; les jugements et arrêts restés sans exécution par le défaut de prononciation du divorce par l'offlcier de l'étal civil , conformément aux articles '227, 264, 265 et 266 du Code civil, sont restreints aux effets de la séparation.
» Tous actes faits ponr parvenir au divorce par consentement mutuel sont annulés ; les jugements et arrêts rendus en ce cas , mais non suivis de la prononciation du divorce, sont considérés comme non avenus, conformément à l'article 294. »
Depuis lors , des propositions plusieurs fois réitérées furent faites pour son rétablissement , mais elles ont échoué devant la chambre des pairs, après avoir été adoptées cependant par la chambre des députés.
Quoi qu'il en soit, le divorce et la séparation de corps doivent être considérées comme deux institutions parallèles : il faut dès iors recourir au chapitre du divorce, soit pour interpréter les règles de la séparation de corps , soit pour les compléter.— Telle a été la pensée du législateur de l'anXI, ainsi que le démontre l'article :^06 Code civil (Locré, Législ., t. 5, p. 7-10, p. 131-143), et la loi de 1816, deuxième alinéa, qui convertit en demandes en séparation de corps les demandes en divorce.
Après ces observations préliminaires, occupons-nous spécialement de la séparation de corps.
On nomme séparation de corps, la position où se trouvent deux époux dispensés, par un jugement, de l'obligation de vivre ensemble.
La séparation de corps ne détruit pas le mariage ; elle en relâche seulement les liens : les époux se trouvent affranchis de la vie commune et de ses conséquences; mais les autres effets juridiques du lien conjugal sont maintenus. (Voyez avl. 203, 212, 213, 215, 217, 223, 225, 267Cod.civ.)
Tout ce que nous dirons sur cette importante matière se renferme dans le cadre suivant : causes de la séparation de corps,— formes à suivre,— effets du jugement, — comment la séparation peut cesser.
Causes de la séparation de corps.
306 — Dans le cas où il y a lieu à la demande en divorce pour cause déterminée , il sera libre aux époux de former demande eu séparation de corps.
= Nous verrons successivement : l" quelles sont les causes de sépara • lion; 2" quelles personnes ont qualité pour exercer cette action.
La séparation de corps peut être prononcée dans les divers cas où il y avait lieu au divorce pour cause déterminée.
Or les cas de divorce pour cause déterminée étalent au nombre de trois (1) :
1» L'adultère de l'un des époux (art. 229 et 230);
2° Les excès, sévices ou injures graves (231) ;
3» La condamnation de l'un des époux à une peine infamante (232).
Quant au consentement mutuel , il n'est pas mis au nombre des causes de séparation. [Voyez art. 307.)
Parlons d'abord de la séparation fondée sur l'adultère.
Les deux époux sont également coupables en morale, quand ils ont enfreint la foi conjugale; mais la faute de la femme est beaucoup plus grave aux yeux du législateur que celle du mari, a raison des conséquences qu'elle peut entîaîner.
L'adultère de la femme entraîne dans tous les cas h la séparation de corps, en quelque li >u qu'il ait été commis (art. 220 C. civ.), qu'il s'agisse d'un fait isolé , ou de relations suivies (229 C. civ.).
L'adultère du mari n'est une cause de séparation que lorsqu'il se joint au scandale de Ve?itretle?i d'une coiicubine dans la maison commune (230 C. civ.) (2).
Ainsi, deux conditions sont requises pour qu'il y ait lieu à séparation dans ce dernier cas; il faut :
1° Qu'il y ait eu concubinage, c'est-à-dire, des relations suivies, susceptibles de livrer l'épouse légitime à une sorte de rivalité : quelques faits accidentels et fugitifs pourraient constituer une injure grave; mais ils ne caractériseraient pas le concubinage (3) ;
2" Que la concubine ait été tenue, c'est- à-dire^, entretenue dans la maison commune : sa présence passagère ne suffirait donc pas; il faut une résidence habituelle. (Dur., n" 517.)
Du reste, que la concubine ait été tenue dans la maison commune, en qualité de domestique, d'institutrice, de dame de compagnie, d'amie ou de parente (4); qu'elle y ail été introduite par le mari , ou par tout
(1) Art. 229. — Le mari pourra demander le divorce pour cause d'adultère de sa femme.
Art. 250. — La femme pourra demander le divorce pour cause d'adultère de son mari, lorsqu'il aura tenu sa concubine dans la maison commune.
Art. 231. — Les époux pourront réciproquement demander le divorce pour excès, sévices ou injures graves de l'un d'eux envers l'autre.
Art. 232. — La condamuation de l'un des époux à une peine infamante sera pour l'autre une cause de divorce.
Art. 233. — Le consentement mutuel et persévérant des 4;poux, exprimé de la manière prescrite par la loi, sous les conditions et après les épreuves qu'elle détermine , prouve suffisamment que la vie commune leur est insupportable et qu'il existe, par rapport à eux , une cause péremptoire de divorce.
(2) Art. 339 C. pén. — Le mari qui aura entretenu une concubine dans la maison conjugale, et qui aura été convaincu sur la plainte de la femme, sera puni d'une amende de 100 fr. à 2,000 francs.
(3) Merlin, Rép., vo Adultère, n" S bis; — Cass., 5 juillet 1813; Rennes, 13 février 18)7, Dev, Pal.; 17 février 1835, l'ai.
(4) Dur., no '647; Massol, p. 34, n" 9; Dei.iolombe, nos 570 à 372; Zach., p. 352, note 2; — • Dijon, 9 janvier 1846, Pal., 1847, 2, 38.
autre (1), peu importe : la femme n'a pas moins été bravée et humiliée; l'article 230 comprend toutes les hypothèses dans la généralité de ses termes.
Bien plus, la loi n'exige même pas que le fait existe encore au moment où la demande est formée; il sufût que la concubine ait été tenue dans la maison commune, et qu'il n'y ait paseuderécoocilialioD. {r. aussi art. 339 C. P.)
Mais que faut-il entendre par maison commune^ La loi désigne ainsi le lieu où la femme a le droit de se rendre, où le mari est obligé de la recevoir; non-seulement le lieu de l'habitalion réelle, habituelle , mais encore celui où les époux résident passagèrement : par exemple, une maison de campagne (2),
L'ex[)ression maison conjugale , employée à dessein dans l'art. 339 C. P., au lieu de maison commune, qui se trouve dans l'article 230 C. C, rend avec précision la pensée du législateur; elle se réfère évidemment non à l'article 108, mais à l'article 214 C C. (3).
Il a été jugé que le domicile conjugal, le domicile légal, peut se trouver dans un hôtel garni , alors même que la femme n'y résiderait pas (4).
Nous n'excepterons pas même le cas où la femme, dans un moment d'humeur ou par suite dinsinualions perfides, se serait monienlanément éloignée: ce fait, s'il prenait le caractère d'injure grave, pourrait seulement autoriser le mari à introduire une aciion reconvenlionnelle contre la femme demanderesse en séparation , afin de faire com|)('nser les dépens, et d'obtenir la révocation des donations qu'il lui aurait faites \b).
Bien [>lus, l'anlnrisalion conférée à la femme d'avoir une résidence distincte, pendant l'inslance en séparalion, n'affranchit pas le mari de ses devoirs; il aggraverait sa faute, ou ferait naître un grief nouveau contre lui, s'il proliiait de cette circonstance pour inlrodiiiie une concubine dans la maison conjugale; car la femmr, snrloul lorsfiu'eile est demanderesse, a toujours lo droit d'y rentrer tant qu'il s'est pas intervenu de jugement déliniiif ;G).
Mais nous n irons pas jusqu'à dire, avec Massol, p. 33, n° 8, que
(i) Dur., no 546; Zacli., t. 3, § 491; Massol, Sépar. de corps, p. 33 , n° 2; IMcrlin, Bép., Adultère, no 8 bis. V 10 et H; Dimoloiiibe, n^STô, — Paris, 11 juillet 1812, S., 1812, 2, ^25; Cass.,
26 juillet 1815, S., 1813, 1, 401.
(2j Zach., p. 353, ii" 3;— Besançon, 9 avril 180S, Dev. l'ai.
(3) Dciv., p 78, n» 3; Ijur., t. 2, n" 544; Valette >ur Proudhon, t. 1", p. 551; Massol, p. 51, no 8; liiicycli>|)., vAJullère, note 15; iieiii.. tombe, n"s 571 et suiv.; — Cass., 21 décembre 1818,
27 janvier 1819. 1" mars 1825; Ageii, 27 j.iiivier 1824, Dev. Pal. (4i Cass , 17 août 1825, Uev. l'ai.
(5) Merlin, Que>t., v> AJultèrn, § 2 et 3; Deinoloinbe, nos 374 gi 37^; q„j , nn 545, t. 2; Vazellle, t. 2. no 535; Massol, p. 31. n" 8 ; — C^iss , 18 anûi 1825, .S., 1826 1,1; 21 décembre 1818, S, 1819, 1.165; 27 janvier 1819, S„ 1819, 1. 165; 9 mat 182l, S., 1821. 1. 349; Limosies, 2j.iillei ISIC; I' ilier-, 28 uies-iJor an Xll, ^., 18iJ4, 2, 180; Douai, 24 juillet 1812, S., 1813, 2, 35; Orléans, 16 aoùl 1820; Agen, 27 janvier 1824, Dev. P.il.
(6j Cass., 27 avril 1838, tircnoble, 18 iioveiubre 1858, Uev. Pal.
la séparation de corps ponrrail Cire accordée, par cela seul que la concubine demeurerait sous le même toit, bien qu'elle occupât un autre local. Cette proposition est trop générale; par maison commune , 11 faut entendre le logement, rinlérieur du ménage des époux : ce sera l'appartement, s'ils n'occupent qu'un appartement; la maison entière et ses dépendances, s'ils occupent toute la maison (1) : mais, certes, on ne saurait considérer comme suflisanles pour motiver la séparation, les relations que le mari entietiendrait avec une personne qui occuperait un logement distinct du sien, dans une maison où se trouveraient plusieurs locataires : il pourrait y avoir injure grave; par exemple, s'il entretenait sa concubine, sous les yeux de son épouse, après avoir été découvert ou averti, ou s'il se montrait en public avec elle; mais non cause suffisante de séparation pour adultère (2).
L'adultère n'est pas seulement un tort grave envers l'un des époux ; il consliluc un délit :
« La femme convaincue d'adultère subira la peine de l'emprisonne- » ment pendant trois mois an moins ci deux ans an pins (337 C. P.).
« Le mai i reste le maître (rariêler I effet de la condamnation en » consentant h reprendre sa femme. » (337 C. P., 2" afin )
1' Le complice delà femme adiillère sera puni de l'emprisonnement » pendant le même es[>ace de temps, cl, en outre, d'une amende de » 100 fr. à 2,000 fr. (3^8 C. P.).
» l.'adnilère de la femme ne peut être dénoncé que par le mari ; celte » faculté cesse même s'il est dans le cas prévu par l'arl. 339.» (33GC.P.)
» !,e mari qui aura eiitrctemi une concubine dans la maison conju- » gale, et qui aura été convaincu sni- la plainie de la femme, sera puni » d'une amende de 100 fr. a 2,000 fr. (33UC. P.).
Deux voies sont donc ouvertes à r<'|)0ux offensé ; il ppui: ou demander la séparalion de corps; on, sans foi mer celle demande, se borner à porter plainic an ministère public, et (aire appliquer à son conjoint les peines prononcées [)ar la loi (3).
Observons ici que le délit d'adullère a un caractère spécial; qu'il n'esl pas soumis aux règles ordinaires. — Lbonnenr' des lamilte.s exigeai! (lu'ori laissât il l'iiiiéiêt privé le soin d'en provocjner- la r(''piession ; d'ailleurs, la prudence commande souvent à l'époux offensé, surtout lors<|u'il y a des enfants issus du mariage, délaisser ensevelis les désordr-es accomplis.
La réciprocité de loris produirait même contre le plaignant une fin de non-rece\oii' en ce (|ui lonclie l'apidicalion de la peine [A] ('argument des articles 336 et 339 C. P. combinés); mais nous verrons que cette
(1) Besançon, 9 avril 1808.
(2 Deiiinlonibr. n"» 571 e> 377; Vn/.eille, t. 2, n" 546; Zich.. t. 3, p. 3b2; Ma«snl, p 53, n»' 8 of 34; MO 10,— Bordeaux, 19 ni.ii 1828, S., 1828, 2,263, P.il. ; Limoge-, 21 mai 1835, Uev., 1835, 2, 469; r.ass., 14 jfiin 1836, 1)., 1836, 1, 553; Caen, 21 juillet 1836, PjI.
l3j n.flv., p 86, n'' 10: Dur., n»» 540 et 548 cou. binés.
'^i) Orléans. 12 août 1820; Cass., 9 mai 1821, Dev. Pal.
circonstance ne suffit pas pour faire rejeter la demande en séparation. f. p. 17 et 25.)
Enfin, le tribunal civil peut frapper la femme d'une peine correctionnelle , mais seulement par le même jiigement qui prononce la séparation (308C.civ.) : ce jugement une foisrendujl n'aurait plus qualité (1); l'article 336 C. P. reprendrait son empire
Observons que la loi ne déroge pas pour le mari , comme elle le fait pour la femme, à l'ordre des juridictions : le tribunal civil ne pourrait donc, en prononçant contre lui la séparation pour cause d'adultère, lui infliger la peine portée par l'article 339 C. P — Nous reviendrons sur ce point. (Foj/.p. 38.)
Passons à la deuxième cause de séparation :
On nomme excès, les actes d'emportement ou de fureur qui dépassent toutes mesures, les attentats qui peuvent compromettre la vie d'une personne.
Les sévices sont des actes de méchanceté qui, sans mettre la vie en danger, causent néanmoins un mal réel ; ils consistent dans des voies défait, dans des mauvais traitements (2) : pour motiver la séparation de corp^, ils doivent être continuels; quelques rares mouvements de vivacité ne suffiraient pas.
Les 2;i/w?-es graves résultent d'actions qui attaquent l'honneur et la considération : la continuité est de rigueur en matière de séparation (3).
Les injures sont verbales ou réelles. — Les '\\i\wve?, verbales consistent dans des expressions de mépris, dans des insultes, imprécations proférées ou écrites: quelques paroles dures, échappées dans un moment d'humeur, n'auraient pas ce caractère. — Les injures réelles consistent dans des voies de fait, dans des mauvais traitements (4).
L'injure peut motiver une demande en séparation quoiqu'elle n'ait pas reçu de publicité. Les auteurs du Code ont manifesté suffisamment leur pensée à cet égard, en rejetant la proposition faite par M. Tronchet, de substituer aux mots : injures graves, ceux-ci : diffamation publique (5) : la non-publicité de l'injure est seulement une circonstance atténuante (6).
Les lettres confidentielles écrites à un tiers , môme au père de la
(1) Cette dérogation s'explique par des raisons historiques : Tadultère avait ce^sé d'être mis au nombre des délits par la loi du -25 septembre 1791. Impatient de rétablir une pénalité, le législateur l'a décrétée dans le Code civil, en s'occupant de la séparation de corps. ( Deuiolombe , no 380. )
(2) Merlin, Rép., s" Sépar. do corps, § i, no 3; Dal., to Sépar. de corps, p. 885, no 5; Dur., nos 5S1 et 552.
(5) Besançon, 13 pluviôse an XIII, Dev. Pal.
(4) Merlin, Rép., to Sépar. de corps, § I", note 4; Dur., t. 2, no 553; Vazeille, no 549 à 551, t. 2.
(5) TouUicr, n" "62, t. 2; Dur., no 554; Merlin, v° Sépar. de corps, § ler^ no 4;— Agen. 19 décembre 1829; Poitiers, 29 juillet 1806; Dijon, 30 pluviôse an XIII; Cass., 9 novembre 1830, Der. Pal.; Dal. 1850, I, 598.
(6) Bourges, 4 janvier 1825, Dev. Pal.
femme, ne peuvent servir de base à la séparalion(l); mais elles perdraient leur caractère confidentiel et pourraient servir de preuves, si, dansTintenlion de l'époux qui lésa écrites, elles devaient être communiquées au conjoint (2).
Les fxtés sont toujours une cause de séparation; — en ce qui concerne les sévices el injures, tout est relatif : le juge doit avoir égard à l'âge, au sexe et à la condition des personnes (3).
Sans admettre la doctrine de la compensation des torts réciproques , doctrine contestée même quand la demande a pour cause l'adultère , il nous parait hors de doute que la réciprocité doit être prise en considération pour apprécier les griefs de l'époux demandeur contre le défendeur (4). Les tribunaux jugent en fait ces sortes de procès, il n'y a lieu que rarement au pourvoi en cassation [Voy. p. 2ô) (5).
La condamnation de l'un des époux à tme peine infamante (art. 7 et 8 C. P.), encourue pendant le mariage, est la troisième cause de séparation (232, 306 C. civ ) (6) : le mariage établit entre les époux une solidarité de considération; l'obligation de vivre avec sou conjoint déshonoré, serait, pour celui (jui est honnOle, un supplice moral qu'on ne pouvait lui infliger. — INous supposons que la condamualion n'est plus susceptible d'être réformée par aucune voie légale : si elle a été contradictoire, il faut ou que le délai de 3 jours accordé pour le pourvoi en cassation soit expiré, ou que le pourvoi ait été rejeté (373 et 374 Instruction ciiniinellc). Si elle a été prononcée |)ar défaut, la séparation ne peut avoir lieu qu'après la prescription de la peine (635, 641 Instruction criminelle) (7).
La commutation de la peine (8) ou la grâce ne pourrait être opposée
(1) Aix, 17 décembre 1834; Limoges, 17 Juin 18'24, Pal. Dcv.
(2) Nîmes, 30 avril 1854, Dijon, ii pluviôse an Vlll, Dev. Pal.
(3) Besançon, 9 août 1808, Dev. Pal.
(4) Demolombc, n" 38S; Touiller, n» 764; Zach., t. 3. p. 355 et 3C4; Locré sur l'article 231; Merlin, Rop., vo Correction, no 2, et v» Divorce, sccl. 4, § 12; Vazeille. n" 540; Dur., n» 531; — Cass., 11 frlimire an XIV, 14 prairial an XIII; S., l!î07, 1, 908; 2 mars 1808 , 25 mai 1808, 19 avril 1825, Dcv. Pal.; Bourges, 4 janvier 1825; Metz, 7 mai 1807, S., 1807, 2, 649; Toulouse, 9 janvier 1824, S., 1824* 2, 170; Il Janvier 1837, D., 1837, 1, 223; Dev., 1837, I, 040; Caen, 24 janvier 1840; Bourges, 4 janvier 1825; Paris, 6 avril 1811, 15 mars 1841, D., 1841, 2, 1Î2.
(5) Cass., 11 frimaire an XIV, S., 1806, i, 97 ; 16 terrier 1808, S., 1808, 1, 179; 2 mars 1808, S., 1808, 1, 202; 25 mai I8u8, S., 1808, 1, 412; 19 avril 1825, S., 1825, I, 413; 16 novembre 1825, S., 1825, 1. 453, Dev. Pal.; 11 janvier 1837, Dev., 1837, 1. 640; Pal., 1840, 1, 225.
(6) l.a loi ne parle que des peinc'i infamantes ; mais cette expression a élé employée uniquement pour exclure les peines purement affliclivcs. Il n'est point douteux que les peines afllictives et infamantes motiveraient à/or<(or« la séparation.
Les peines iitOictivcs sont la niort, les travaux forcés à perpétuité, la déportation, les travaux forcés à temps, la réclusion, la détention.
Les peines infamantes sont le bannissement, la dégradation civique.
Il est clair que la loi n'eniend parler que des peines temporaires, cor les peines afflictives perpétuelles emportent mort civile.
(7) Touiller n" 673, t. 2; Vazeille. t. 2, n» 334; Demolombe, n" 397; Masiol , p. 52, n» 1; — Cass., 17 juin 1813, S., 1813, 1, 295; Paris, 6 aoijt 1840, U., 1841, 2, 48.
(8) Paris, 19 .loùt 1842; Pal., 1847, 2, 505.
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comme tin de uon-recevoira la demande en séparation (619 Instruction crimiuellei; mais il en est autrement de la réhabilitation; car elle efface 1 infamie et détruit par cela même la cause de séparation de corps (l) : cessante causa cessât effectus.
Les auteurs signalent avec raison une bizarrerie que nous ue pouvons passer sous silence : la loi attache aux peines /H/owm;!/e5,et par suite, au bannissement et à la dégradation civique (art. 8 C. P.), un effet quelle refuse aux peines correctionnelles , bien que ces peines puissent consister dans un emprisonnement prolongé : il s'ensuit que le condamné pour affaires politiques, ou les administrateurs convaincus de s'être immiscés dans l'exercice du pouvoir législatif, se trouvent exposés a une action en séparation; taudis que le voleur, condamné successivement et par récidive à 2 ans ou 5 ans de prison, conserve néanmoins la faculté de contraindre la femme honnête et délicate à la vie commune.
Quoi qu'il en soit, le texte est formel: il faut l'appliquer.
Telles sont les causes de séparation. Il peut arriver que les faits , considérés isolément, ne soient pas déterminants par eux-mêmes; néanmoins, s'ils démontrent, réunis en faisceau, que la vie commune est devenue insupportable, les tribunaux, appréciateurs des circonstances , doivent faire droit à la demande.
Il est de jurisprudenceque l'on peut invoquer les faits postérieurs à l'introduction de l'instance, même les injures graves qui ont eu lieu dans le cours du procès et a son occasion (2).
Parquets moyens les causes de séparation peuvent-elles être prouvées ■?
La condamnation a une peine infamante se prouve parla production d'une expédition en bonne formede l'arrêt ou du jugement, avec un certitical portant que la condamnation n'est plus susceptible d'être réformée par aucune voie légale i261 G. civ.).
Quant aux faits d'adultère, d'excès, de sévices et d'injures graves, on peut les établir par des écrits, par témoins et même par des présomptions : car la preuve matérielle est souvent impossible, surtout quand il s'agit de l'aduUére. <• On porterait trop loin le scrupule, dit Vazeille, » n^* 533, si l'on pensait qu'il n'est permis d'être convaincu de l'adul- » tère que lorsqu'il va preuve de visu de la fréquenlalion qui consti- » tue ce délit; il n'en est point de plus mystérieux; il ne laisse pas « de traces que la justice puisse vérifler, et l'on ne peut que très-diffi- » cilemenlen obtenir des preuves matérielles. Aussi, le droit canon et la ■ jurisprudence ont-ils décidé que, pour l'établir, indépendamment des » écrits de l'accusé, il suffit de la preuve positive des faits euviron-
(i) Dor., n» 559; VazeiUe, do« 538-559; Zach., t. 3, p. 5b6; Maitsol, p. 55, n»» 5 et 4; DemoloDibe, Qo 596 .
(2, Cass . 26 mai 180"; Paris, 14 décembre ISiO; RooeD, 13 mars 1S16, Pal. Dev.; Rennes, îl aoùtlSôô, S., l!*^4, 2, 2S5;Cass., Ib juin i?56. S., 1S3T, 1, 89, Pal.
» nants qui décèlent le fait principal, par le rapport évident qui les » joint ensemble (I).
Quelles personnes ont qualité pour former une demande en séparation de corps? — Ce droit est exclusivement attaché h la personne de l'époux outragé (466). Les créanciers, bien loin d'avoir la faculté de l'exercer, ne peuvent même intervenir dans l'instance, droit qui leur est accordé cependant lorsque la séparation de biens est demandée principalement (708, 1447'; : il s'agit, en effet , d'une action vindiciam sperans, d'une demande qui doit avoir pour résultat de relâcher le lieu conjugal, si elle est jugée bien fondée : elle ne fait point partie des biens; par conséquent, les créanciers n'ont pu la considérer comme leur gage (2092).
Le tuteur de l'époux interdit pourrait, sans aucun doute, former cette demande 1450) (2), mais avec l'autorisation du conseil de famille. On objectera qu'en principe, il a , de sa propre autorité, la capacité d'agir lorsque la loi ne le soumet à aucune condition préalable : nous répondrons qu'il faut restreindre cette règle au cas où l'action a pour objet l'administration des biens; que le tuteur est sans qualité pour les actes qui doivent modifier l'état de la personne (arg. des art. 175,468, 510).
S'il arrivait que ce fût le conjoint de l'interdit fonde à demander la séparation, qui eût la intelle (506. 507) , l'action serait exercée par le subrogé tuteur (420). (Demolombe, n» 428.)
Par suite du même principe, nous déciderons que la séparation ne peut être demandée, après la mort de l'un des époux, soit par les héritiers du prédécédé, contre le survivant; soit par^ ce dernier , contre les héritiers du predécédé; car elle n'a plus d'objet.
Mais les héritiers ou successeurs de l'époux qui a introduit l'instance peuvent-ils lacontinuer'l La séparation de corps, disent quelques auteurs, n'a pas seulement pour effet d'affranchir les époux de la vie commune; elle touche aux intérêts pécuniaires, puisqu'elle donne lieu à une liquidation , et entraîne contre le défendeur la déchéance des libéralités qu'il a reçues de son conjoint : des conclusions sont censées piises a celte double Hu. En réalité, il y a deux chefs distincts; par conséquent, l'acliou doit passer aux successeurs; on ne voit pas de raison, d'ailleurs, pour les placer dans une position moins favorable que les héritiers de lout donateur (/'.art. 957) : les faits susceptibles de fonder la séparation sont-ils moins graves que ceux qni peuvent donner lieu à la révocation des donations"? l'époux défendeur a-t-il plus de titre "alimpunité que le donataire'? Pourquoi dès lors ne pas lui appliquer les mêmes déchéances ? La demande, il est vrai, n'a plus d objet principal: mais l'inlorêt picuniaire subsiste; le décès de l'époux deman-
(I) r. aussi Locrë sur les articles 2i9 et 230 ; Merlin, Rép., y>' Adultère, n^ 19; quest-, J 10, nos 1 et 2; Zacti, , p. 257; — Bordeaux, 27 février 1S07, Dev. Pal.
(2j Massol, p. 26, n" 5; Demolombe, 11*^ 428; — Colmar, 7 février 1S32, D.. 1S53, 2, 150, Pal.- Paris, 21 août 1S41, Dev., 1S41,2, 4SS.
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deur n'empêche pas de statuer sur ce chef accessoire de l'action engagée. D'ailleurs ne faudra-t-il pas prononcer sur la question de dépens, et se livrer par suite au même examen que s'il s'agissait de la séparation? Donc l'action intentée doit recevoir, en l'état, l'effet qu'elle peut encore produire (1).
L'opinion contraire s'appuie, selon nous, sur des raisons mieux fondées en droit et plus conformes à l'équité : en principe, les intérêts pécuniaires, quand il s'agit de la séparation de corps, ne sont qu'accessoires; l'époux outragé demande la séparation; c'est l'a son principal intérêt : la loi, il est vrai, attache au jugement de séparation certaines déchéances ; mais le décès a rendu impossible la cause efliciente de ces déchéances. — Quant a la question de dépens , la seule qui subsiste, l'article 131 Pr. présente un moyen équitable de tout concilier: on peut les compenser. —Au surplus, les héritiers ou autres successeurs ne. sont pas lésés, puisque l'article 957, 2*^ alinéa, les autorise à faire prononcer contre le survivant la révocation des libéralités qu'il a reçues : autre chose, sans doute, est la révocation de droit; autre chose est la révocabilité qui résulte du fait d'ingratitude : mais, nous le répétons , il s'agit d'une action attachée à la personne; pour que les héritiers puissent continuer l'instance, il faudrait que la loi s'en fût expliquée (ce qui a lieu dans les cas des articles 330 et 957); or on ne trouve, au chapitre delà séparation de corps, aucune disposition semblable. — En matière de divorce, la mort de l'un des époux aurait anéanti l'action (264 C. civ.); il doit en être de mêmequand il s'agit de la séparation de corps. — Des considérations de moralité , de convenances sociales, s'élèvent d'ailleurs contre le système que nous combattons: qu'on se figure des enfants recherchant, dans une enquête publiée a l'audience, la preuve du déshonneur de leur mère (2) !
Nous avons supposé le décès de l'époux demandeur : l'instance pourrait-elle être continuée, par le demandeur survivant, contre les héritiers de l'époux défendeur? Si le décès du donataire, défendeur à une action en révocation de la libéralité pour cause d'ingratitude, éteint l'action (957), à plus forte raison doit-il en être de même en matière de séparation de corps (3).
Fins de non-recevoir que Von peut opposer à la demande en séparation de corps. — Les mêmes causes qui donnaient lieu au divorce pour cawserfeYeAV?«mée, pouvant motiver la séparation de corps (306), il paraît conséquent d'admettre, dans le silence de la loi, les mêmes fins de nonrecevoir; or, le titre 6 du divorce contient les dispositions suivantes :
Art. 272. « L'action en divorce sera éteinte par la réconciliation des » époux, survenue soit depuis les faits qui auraient pu autoriser cette » action, soit depuis la demande en divorce. »
(1) Vazellle, t. 2, n» bSï; Zach., t. 3, p. 360; Delv., p. 82, no 2; Dur., n» 580; — Bruxelles, 26 avril 1806, S., 1806, 2, 430, Dev. Pal.
(2) Massol, p. 22, n" 4; Demolombe , n" 429; — Cass., 17 juin 1817, S., 1817, 1, 4; Paris, 6 Juillet 1814, S., 1815, 2, 272; Douai, 23 mai 1831, 0., 1831, 2, 161.
(3) UeiDOloinbe, n» 430; v. cep. Zach., t. 3, p. 360.
Art. 273. « Dans l'un et l'autre cas, le demandeur sera déclaré non ») recevable dans son action ; il pourra néanmoins en intenter une nou- » velle pour cause survenue depuis la réconciliation , et alors faire » usage des anciennes causes pour appuyer sa nouvelle demande. »
Art. 274. « Si le demandeur en divorce nie qu'il y ait eu demande 0 en réconciliation, le défendeur en fera preuve, soit par écrit, soit » par témoins. »
Au fait de réconciliation nous ajouterons la renonciation de l'époux au profit duquel le droit se trouvait ouvert, lors même qu'elle ne constituerait pas une réconciliation proprement dite (1).
La réconciliation suppose des torts commis et pardonnes : de là quelques personnes concluent que celte fin de non-reccvoir n'est point proposable lorsque la demande a pour cause la condamnation de l'un des époux à une peine infamante : elles se fondent sur l'article 2f)l C. civ., ainsi conçu : « Lorsque le divorce sera demandé par la raison » qu'un des époux est condamné à une peine infamante, les seules » formalités à observer consisteront à présenter au tribunal de Ke » itistance une expédition en bonne forme du jugement de condamna- ») lion, avec un certificat delà cour d'assises, portant que ce même 1) jugement n'est plus susceptible d'être réformé par aucune voie » légale (2). » — C'est là s'attacher trop rigoureusement aux termes du texte: pourquoi la réconciliation produit-elle une fin de non-recevoir? parce qu'elle suppose l'abandon d'un droit; or, ce motif s'applique aussi bien au cas de condamnation qu'aux antres causes de séparation (3).
A quelles circonstances le juge rcconnaîtra-til la réconciliation? Celle question est entièrement livrée h son appréciation (4). 11 n'y a pas même lieu de rechercher si les faits dont on prétend la faire résuller sont anlérieurs ou postérieurs h la demande en séparation (5). — Bien plus, la survenance d'enfants n'est pas toujours une preuve suffisante (6).
On s'accorde "a considérer comme une remise de l'offense , le silence gaidé pendant un certain temps : maisquel doit être ce délai? Les uns fixent un an, par argument de l'article 957 C. civ. (Touiller, n» 762, t. 2); d'autres trois ans, par argument de l'article 638 dnslr. crim.; Massol, p. 72, u°8); d'autres, enfin, exigent trente ans (Zacli., t. 3, p. 363).— Mais il nous paraît plus conforme aux principes et plus ratiou-
(1) Dur., nos 563 et 564; Vazeille, t. î, n» 575; Deraolonribe, no 402; Zach., t. 5, p. 560; Massol, p. 60, no 1; Touiller, t. 2, no 761; Valette sur Proudhon, t. l, p. 532 ; Merlin, Rép., t. 12, S 2, no I; — Paris, 28 janvier 1822, S., 1S24, 2, 95, Dev. l'ai.
(2) Locré sur l'article 272; Delv., p. 79, n" 10; — Grenoble, 17 août 1821, Dev. Pal ; Rouen, 8 février 1841, D., 1841, 2, 192; Pal., 1841, 1, 646.
(3* Dur., nos 572 et 573; Zach., t. 5, p. 560; Massol, p. 68, no 4; Demolombe, n» 404.
(4) TouUier, n" 761; Dur., n» 570; Demolombe, n" 405; — Cass., 25 mai 180S.
(5) Caen, 20 février 1844.
(6) Dur., nos 571 et 575; Vazeille, no 576; — Besançon, !«■■ février 1806; Paris, 16 avril 1807; Turin, 14 février 1810; Grenoble, 23 août 1822; Nîmes, 25 février 1808; Cass., 14 juillet 1806, 25 mal 1808, Dev. Pal.; 15 juin 1856, S., 1857, 1, 89, Pal.
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nel de laisser au juge le soin de prononcer eu égard aux circonstances. La réconciliation a-l-elle eu lieu? Là est toute la question : que le silence de l'époux offensé ait duré plus ou moins longtemps, cela importe peu; on ne saurait établir h cet égard de règle absolue: il s'agit, nous le répétons , d'une pure appréciation de faits. (Demolombe, n° 409.)
Les faits constitutifs de la réconciliation peuvent s'établir par tous moyens légaux , c'est-à-dire, par des écrits, par témoins, par des présomptions et même par l'aveu du demandeur; libre à lui, en effet, de renoncera son action.— Mais nous excepterons le serment. On objectera que le défendeur étant libre de proposer ou dabandoiiner la fin de non-recevoir résultant de la réconciliation, il n'y a point de raison pour que le serment ne puisse être déféré sur ce fait, soit par l'une des parties à l'autre, soit d'office par le juge (1357) (i). D'une part, ce serait constituer les parties arbitres souverains d'une question qui touche en définitive à Tordre public, et faire revivre le danger des séparations volontaires et concertées; d'autre part, il n'est pas exact de dire que le défendeur est libre d'opposer ou de ne pas opposer le moyen tiré de la réconciliation : ne serait-il pas dérisoire d'admettre la séparation pour des faits éloignés, par cela seul que le défendeur n'opposerait pas la réconciliation, alors qu'il serait démontré, par les circonstances ou par des é crits , que depuis lors les époux ont vécu en parfaite intelligence ? D'ailleurs, les textes sont impératifs : « L'action en divorce sera éteinte » par la réconciliation des époux , » porte l'article 272. — « Le deman-
» deur sera déclaré non rec^able ,» porte l'article 273 Donc, la
réconciliation , dûment établie pai' les documents de la cause, doit faire rejeter la demande, lors même que le défendeur n'invoquerait pas ce moyen ; donc elle ne peut être lobjet d'un serment. — Le serment supplétoire est moins dangereux que le serment décisoire, sans doute; mais enfin, comme il a toujours pour effet de livrer jusqu'à un certain point à la volonté des parties le résultat de l'action, nous le rejetterons également (2),
Il va de soi qu'on ne saurait admettre l'action d'un époux qui aurait prêté les mains aux faits illicites qu'il invoquerait pour obtenir la séparation : par exemple, s'il avait, de quelque manière, contribué à l'inconduite de la femme , ou même s'il avait, par son silence, approuvé les faits (3).
La réconciliation des époux, qu'elle soit antérieure ou postérieure à la demande, éteint la cause de séparation. Dans l'un et l'autre cas , le demandeur doit être déclaré non recevable. — Nous supposons, bien en- ' tendu, que les faits susceptibles démotiver la séparation étaient par-
(1) Zach., t. 5, p. 362; — Grenoble, 19 juillet ISôS, Pal. 1859, 1, 568; Trêves, 28 mai 1815, Dev. Pal.
(2) Demolombe, n»» 420 et 475; Massol, p. 12o, n" 24; TouUier, no 578; Dur., no 574, t. 15; Merlin, Rép., v Serment, S 2, art. 2, no 6;— Grenoble, 19 juillet 1838, Dev., 1859, 2, 415; Cass.. 8 décembre 1832,8., 1853, 1, 528, Pal.
(5) Vazeille, n" 584; Zach., t. 3, p. 364; Demolombe, n" 415; Merlin, Quest.. t» Adultère, S 9, n« 2; — Paris, 6 avril 1811, S„ 1812, 2, 14, Dev. Pal.
venus à la connaissance de l'offensé à l'époque où il vivait avec son conjoint; autrement, on ne pourrait dire qu'il a renoncé à son droit (l).
Du reste, nonobstant le pardon , il peut former une action nouvelle pour causes survenues depuis, et alors faire usage des anciennes (article 273) (2).— Il n'est pas même nécessaire que les faits nouveaux soient par eux-mêmes assez graves pour faire prononcer la séparation (3). Ces faits trouvent dans les griefs anciens la gravité qui leur manque (4) ; qu'ils aient été articulés dans une première demande rejetée (5), ou qu'ils n'aient pas été articulés (6), peu importe; quand même ils auraient plus de 30 ans de date (Zacli., p. 363) , quand même ils seraient d'une autre nature que ceux a raison desquels la deuxième demande est formée : ainsi, des excès, des sévices, des injures graves, feraient revivre une cause résultant de l'adultère, et vice versa. Les faits anciens se présentent sous un jour nouveau quand on les invoque à l'appui de faits plus récents; cet ensemble peut éclairer le juge (7).
Mais le défendeur peut repousser, par l'exception de la chose jugée, une demande fondée sur des faits qui déjà auraient été articulés à l'appui d'une première demande non admise (1351) , lorsqu'ils ne se joignent pas à d'autres faits.
L'exception résultant de la réconciliation peut être proposée en tout état de cause, même pour la première fois en appel (8).
— La grossesse de la femme serait-elle une cause de séparation, si son état avait été inconnu du mari au moment du mariage ?
Que doit-on décider à l'égard de la condamnation antérieure au mariage , encourue par l'un des époux , s'il a dissimulé ce fait à son conjoint?
La séparation, dit Duranton, ne peut avoir lieu dans le premier cas ; elle peut être prononcée dans le deuxième : en effet, pour qu'il y eût adultère, il faudrait que l'enfant eût été conclu pendant le mariage; or, nous supposons que la conception remonte à une époque antérieure , donc il n'y a point lieu à séparation. — Quant à la condamnation, l'art. 232 C. civ. ne distingue pas si elle est antérieure ou postérieure au mariage (9]; la vie commune pouvant devenir insupportable avec un individu flétri d'une peine infamante.
(1) Demolorabe, no 405; Massol, p. 67, no 2; — Limoges, 21 mai 1855, S., 1855, 2, 469.
(2) Dur., n° 565; Zach., p. 362, t. 5; Demolombe, nos 422 et suiv.; Massol, p. 70. no 5 ; — Bordeaux, 18 mars 1850, Dev. Pal.; Rennes, 20 août 1835, Pal.; Rouen, 27 juin 1844, Pal., 1844, 2, 290.
(3) Dur., nos 567 et 56S; — Paris, 28 janvier 1822; Cass., 28 juin 1825, 8 juillet 1813, Dev. Pal.; Nîmes, 14 mars 1842, Pal. 1842, 1, 750.
(4) Dur., t. 2, d" 566; Zach., t. 3, p. 562; Massol, p. 70, no 5; Demolombe, no 423; —Cass., 2 mars 1808, S., 1808, 1, 202; Rennes, 1er avril 1814; 7 mars 1838, Pal. 1838, Dev. Pal.
(5) Vazeille, t. 2, no 577; Massol, p. 71, no 6; Demolombe, ibid.; — Toulonse, 30 janvier 1821; Rennes, 14 mars 1842, Pal., 1842, 1, 750.
(6) Dur., no 567, t. 2; Demolombe, iftîd.; Vazeille, no 581; Zach., t. 3, p. 362; — Cass., 8 juillet 1813, S., 1815, 1, 128; Rennes, 19 mai 1812; Paris, 28 janvier 1822, S., 1824, 2, 93; Limoges, 21 mai 1835, D , 1855, 2, 167, Pal.
(7) Vazeille, t. 2, nos 578 et 579; Duranton, t, 2 , no 568 ; Zach. , t. 3, p. 363; Demolombe , ibid.; — Cass., 28 juin 1815, S., 1815, 1, 580; Paris, 28 janvier 1822.
(8) Demolombe, no 421; Zach., t. 3, p. 361. — f^oy. cep. Aix, 21 décembre 1831, Pal.
(9) Dur., nos 541 et 562; Dalloz, yoSépar. de corps, p. 895, no 15.
Ces deux solutions nous paraissent inconciliables : on peut combattre victorieusement la dernière, par le raisonnement suivant : pour que la séparation puisse être prononcée , il faut que Viin des époux ait été condamné ; or, nous supposons que la condamnation est antérieure au mariai^e, donc la demande en séparation est mal fondée. — Le législateur n'a pas supposé qu'une condamnation aussi grave ait pu rester ignorée du conjoint. — En cas d'erreur, il peut y avoir nullité, mais non cause de séparation. L'art. 232, au surplus, ne fait pas cette distinction (1).
La plupart des auteurs décident par suite qu'on ne peut voir de cause de séparation ni dans l'un ni dans l'autre cas ; mais ils pensent que la dissimulation de faits pourrait, suivant les circonstances, constituer une injure grave, déterminante pour le juge. Cette décision nous parait équitable et juridique (2).
Si les époux ont demeuré ensemble depuisiles faits susceptibles de donner lien à séparation, doit on voir dans cette circonstance uneréconciliation?vr/ll peut arriver que l'état social des époux, ou leur position de fortune, lésait mis dans la nécessité de continuer la vie commune : c'est au juge à se décider eu égard au degré d'intimité qui a régné entre eux (3).
Quid si la femme est devenue enceinte? w La grossesse n'est qu'une suite de la cohabitation ; elle peut être le résultat d'un acte de violence ou d'un instant d'égarement; il s'agit toujours d'une question de fait (4).
Quid si la femme, après avoir quitté le domicile conjugal, y est ensuite rentrée ?>/* Le juge doit tenir compte des motifs qui ont pu lui faire prendre celte détermination (Demolombe, no 412).
Aux termes de l'article 2G9 C. civ., « la femme était tenue de justifier de sa » résidence dans la maison indiquée par le tribunal toutes les fois qu'elle en » était requise : à défaut de cette justification , le mari pouvait refuser la pro- » vision alimentaire, et si la femme était demanderesse, la faire déclarer non « recevabie à continuer ses poursuites. »
Cet article est-il applicable à la femme demanderesse en séparation de corps ?r* Pour la négative , on dit que la demande en séparation de corps n'est pas soumise aux mêmes errements de procédure que la demande en divorce ; que les déchéances, constituant une pénalité , ne peuvent être étendues d'un cas à un autre; que le législateur lui-même semble avoir voulu affranchir la femme de cette déchéance, en ordonnant, par l'art. 207, que les demandes en séparation seraient instruites et jugées dans les formes ordinaires ; qu'il s'agit , dans l'article 2G9 C. civ., d'une règle de procédure; que suivant l'article 878 Pr., spécialement relatif à la séparation de corps , c'est le président et non pas le tribunal (comme en matière de divorce) qui détermine la maison où la femme pourra
(1) Touiller, no 673, t. 2; Proudhon, p. 491; Zach., t. 5, p. 555; Vazeille, t. 2, rx° 560; Favard, Rép., Sépar., sect. 2, § 1er, no 3.
(2) Demolouibe, no 392; Delv., t. 1, p. 78, no 7; D., Sépar. de corps, p. 891, no 10; Massol, p. 49, n° 9; p. 53, n" 5.
(3) Demolombe, n" 410; Toullicr, n» "62, t. 2; Massol, p. 71, n» 7;— Bordeaux, 9 fructidor an XII;— Besançon, l'-Tévrier 1806; Gènes, 19 août iSll; Rennes, 4 février 1812 et l^f avril 1814, Uev. l'ai ; Bordeaux, 4 juillet 1843, Pal., 1844, 1, 128.
(4) Dur., n"' hll et 573, t. 2; Vazeille, t. 2, n» .576; Zach., t. 3, p. 361; Demolombe, n>» 410 etsuiv.; — Bordeaux, 9 fructidor anXil, 4 juillet 1843; Dev., 1843, 2, 573; Pal., 1844, 1, 128; S., 1804, 2, 189; Besançon, 1er février 1806, S., 1806, 2, 401; Paris, 16 avril 1807, S , 1807, 2, 661; Cass., UjuiUet 1806, 25 mai 1808, S., 180^5, 1. 412, Dev. Pal.; 15 juin 1856, D„ 1836, 1, 354; Grenoble, 23 août 1822; D-, Sép., p. 896.
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se retirer ; que ce texte ne prononce pas la déchéance pénale qui résulte de l'article 269 C. civ.; enfin, que la réconciliation des parties, ou, si l'on veut, la renonciation de la femme à l'action qu'elle a formée, ne peut s'induire de ce qu'elle a quitté la maison qui lui a été indiquée , puisqu'elle n'est pas retournée avec son mari (Ij.ii-iNous pensons d'abord, que l'article 269 C. clv. n'a pas le sens absolu qu'on prétend lui attribuer : « Le mari pourra, porte cet article, faire déclarer la femme non recevable. » La déchéance était donc facultative; il y avait donc lieu, pour les magistrats, de se déterminer eu égard aux circonstances : pourquoi ne pas étendre cet article au cas de séparation de corps? Le mari n'a-t-il pas le même intérêt à surveiller la conduite de sa femme? — L'article 307, dites-vous , consacre une règle de procédure , une sorte d'exception péremptoire de forme , ce qui le rend inapplicable en cas de séparation de corps : quoi ! ne faut-il pas recourir fréquemment aux articles du divorce, surtout en ce qui concerne la procédure à suivre? Où serait, d'ailleurs, la sanction de l'article 878 Pr,, qui confère qualité au président pour autoriser la femme à procéder sur la demande, et à se retirer provisoirement dans une maison indiquée? La femme ne peut suivre l'instance qu'en observant toutes les conditions prescrites (2).
La réciprocité de torts peut-elle être opposée comme exception par l'époux défendeur? Ce dernier pourrait-il valablement alléguer que le demandeur se fonde sur des faits semblables à ceux qu'on peut lui reprocher à lui-même , ou sur d'autres faits, si l'on veut, mais également de nature à motiver la séparation?^ Point de diflîcultés si tous deux ont encouru une peine infamante : la susceptibilité de l'époux, lui-même flétri, ne doit pas être écoutée. Ce texte de l'article 232 : « La condamnation de l'un des deux époux à une peine infamante sera pour l'autre une cause de divorce, » suppose que le demandeur n'a pas lui-même encouru de condamnation semblable. — Mais que faut-il décider, quand il s'agit de l'adultère, d'excès, sévices ou injures graves ?>w Ici les opinions se divisent : ceux qui admettent la compensation des torts respectifs raisonnent ainsi : Il résulte de l'article 336 C. pén. que l'adultère de l'un des époux efface la faute de l'autre; or, si l'époux coupable ne peut faire entendre sa plainte au criminel, à plus forte raison doit-on lui refuser le droit d'agir au civil, dans son intérêt privé. — La même solution s'étend aux autres causes de séparation; condamner l'époux qui a les mêmes griefs que le demandeur, ce serait admettre en quelque sorte le prix delà course. — Enfin, on invoque l'autorité des lois romaines, le droit canonique , l'opinion des anciens auteurs et celle de certaines lois étrangères (3). i/ii Nous n'admettrons pas ce système : les articles 272-274 n'établissent d'autre fin de non-recevoir que celle qui résulte de la renonciation de l'époux à son droit; ils ne parlent point de la réciprocité de torts. — On argumente de l'article 336 C. pén., relatif à l'adultère; cet article statue seulement sur l'application de la peine; il est étranger aux matières civiles. — On con-
(1) Dur., no 578, t. 2; Zach., t. 3, p. 369; — Cass., 13 brumaire an XIV, 27 janvier 1819, S., 1819, 1, 165; Bastia, 2 août 1824; Rennes, 11 février ISS'l ; Nancy, 30 aoiit 1831; Bordeaux, 21 floréal an XIII, S., 1805, 2, 138; 6 janvier 183b, Dev., 1835, 2, 347; 27 janvier 1819; Trêves, 8 janvier 1808; Turin, 12février 18U; Toulouse, 7 août 1811, 10 juillet 1822; Nimcs, 26 décembre 1811; Ca?s., 16 janvier 1816; Rouen, 26 décembre 1820, 27 janvier 1819; Grenoble, 26 février 1821, Dev. Pal.
(2) Delv., t. l", p. 79, n" 10; Chauveau sur l'article 878 Pr., Quest., no 2975; Massol, p. 87, n» 14; Valette sur Proudhon, t. !"•, p. 537; Demolnmbe, no 414; Massol, p. 87, no 14;— Bruxelles, 15 iiillet 1807; Agen, 17 mars 1842, Dev., 1842, 2, 315; Pal. 1842, 2, 530; Cass., 23 novembre 1841, Pal., 1842, 1, 17.
(3) Vazeille, t. 2, nos 536 et 542; Dur., n"s 574 à 576; Massol, p. 39, no 4, et p. 85, no 13; — Cass., 7 nivOse an VII, S., 1804, 1, 187, Dev. Pal.
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çoit que le mari ne puisse provoquer contre sa femme l'application de la peine correctionnelle pour des faits semblables à ceux qui peuvent lui être imputés à lui-même : mais la position change quand il s'agit de prononcer la séparation de corps, de statuer sur des intérêts purement civils. — Le mari, disent nos adversaires, obtiendra indirectement par cette voie une condamnation pénale; erreur : la femme pourra, lorsque le ministère public requerra contre elle l'application de la peine, se prévaloir de l'article 330 du Code pénal; et le tribunal civil, qui remplit roffîce du tribunal correctionnel , aura égard à cette exception ; il n'infligera pas une peine que ce dernier tribunal ne pourrait prononcer. — On ajoute, enfin, que la séparation ne doit pas être le prix delà course; rien de plus vrai ; mais, alors, que chacun des époux demande la séparation : tous deux gagneront ; tous deux perdront ; la position sera égale ; aucun texte ne s'oppose à celte action simultanée. — Enfin, il est une dernière considération qui nous parait toute-puissante: la séparation n'est pas seulement fondée sur l'intérêt privé ; elle a pour base principale l'ordre public, qui se trouverait compromis si deux époux à jamais irréconciliables, fussent-ils également coupables , étaient néanmoins forcés de supporter la vie commune (I). — Au surplus, les tribunaux, appréciateurs souverains des faits, ne manqueront pas de prendre en considération cette réciprocité de torts, soit pour apprécier la demande en elle-même , soit pour statuer sur les questions d'intérêt pécuniaire qui en seront la conséquence; par exemple, relativement à la compensation des dépens (art. 131 et 147 Pr., 1518 C. civ.); soit sur la surveillance des enfants mineurs (2). — Il est même admis que les torts de la femme peuvent, dans certaines circonstances, rendre excusables les violences du mari, et que les juges ont un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la conduite des époux (3).
Si nous refusons à l'époux défendeur la faculté d'invoquer, comme tin de nonrecevoir, des faits semblables à ceux qu'on peut lui imputer à lui-même , à plus forte raison lui interdirons-nous la faculté de se prévaloir de faits d'une autre nature. — Par exemple, le mari défendeur à une demande en séparation de corps ne pourrait opposf^r l'inconduite de sa femme, comme une compensation des excès, sévices ou injures dont elle se plaindrait (4).
Procédure en séparation de corps.
307 — Elle sera intentée , instruite et jugée de la même manière que toute autre action civile : elle ne pourra avoir lieu par le consentement mutuel des époux.
= Le divorce etla séparation de corps sont considérés dans notre
(1) Fuvard, Bép., Sé,'>. entre époux, sect. 2. 5 "i, n" 6; Touiller, t. 2, n" 765; Zach., t. 3, p. 364; Valette sur Proudlion, l. 2, p 552; Merlin, Quest., vo Adultère, § 8, n» 2, et j; 10, n» 2; Divorce, sect. 4, 5 12; Demolombe, n" 410; — Metz, 7 mal 1S07; Rouen, 13 mars 1816; Orléans, 16 août 1 820; Toulouse, 9 janvier 1S24; Cass , 9 mai 1S2I, Uev. Pal.; Bourges, 24 mars 1840, De?. 1840, 2, 503; Rennes, 28 décembre 1S55, Pal.; Bordeaux, 4 juillet 1845, Uev. 1843, 2, 573; Aix, 14 mars 1843, Pal , 1844, 2, 188; .Amiens, Icraoùt 1840, Pal., 1842, 2, 24.
(2) Touiller, n» 763; Dur., n" 579; Vazeille, t. 2, n» 583; — Cass., 23 août 1809.
(3) Toulouse, 9 janvier 1824; Orléans, 16 août 1826 , 1 1 avril 1832 ; Rennes, 1er juin i^l' ; Cass., 9 mai 1S21, 11 janvier 1857; l'ai., 1840, 1, 225; Bordeaux, 24 a.ai 1845, Pal., 1843, 2, 277.
(4) Bruxelles, 13 juillet 1807, Pal. Dev.
législalion , ainsi que nous l'avons dit plusieurs fois déjà , comme deux inslilulioDS parallèles. — Toutefois, le législateur n'admet pas la séparation par consentement mutuel. Quels sont ses motils? Il a considéré :
l*» Que le divorce par consentement mutuel était entouré de plusieurs conditions restrictives qu'on n'a pu admettre dans la séparation de corps (art. 29oetsuiv.);
2° Que les époux séparés de corps ayant toujours la faculté de se réunir, on avait a craindre qu'ils ne se fissent un jeu du mariage en se séparant et en se rapprochant par de purs caprices; que la séparation de corps ne favorisât ainsi Tinconstanceet l'immoralité. — Cet inconvénient ne se présentait point en cas de divorce; car les parties ne pouvaient plus se réunir (295) ;
3° Enfin, on a craint que la séparation de corps par consentement mutuel ne devînt, pour les époux , un moyen de fraude ; car ils n'auraient pas manqué de prendre cette voie pour arriver indirectement à la séparation de biens, tout en échappant h l'intervention des créanciers, intervention qui ne peut avoir lieu en matière de séparation de corps, mais qui est autorisée quand la séparation de biens est demandée principalement. (1447 C. civ., 871 Pr.) (1).
Du principe que la séparation de corps ne peut avoir lieu par consentement mutuel, il résulte que l'aveu du défendeur, isolé de tout autre circonstance, ne suffirait pas pour former une preuve complète (870 Pr.); ce fait ne peut être, pour le juge, qu'un élément de conviction (2).
Quant au serment (1358) , on ne doit pas même le déférer en matière de séparation de corps . Ce genre de preuve -est admis,, uniquement quand il s'agit d'une contestation relative h des intérêts pécuniaires ; on ne saurait l'étendre aux m:iticres qui louchent essentiellement à l'ordre public. — Le serment décisoire, et même, jusqu'à un certain point, le serment supplétoire (Demolombe, n° 475), dessaisit le magistrat, et constitue l'une des parties, pour ainsi dire, juge du procès; or, cette transaction ne peut avoir lieu quand il s'agit d'une question d'État. —Ajoutez, en ce qui concerne le serment supplétoire, qu'il devrait presque toujours être déféré au demandeur, ce qui constituerait une fâcheuse inégalité de position judiciaire entre les parties (Voyez p. 22). — Du reste, nous n'entendons pas exclure l'interrogatoire surfaits et articles: le tribunal pourrait certainement autoriser ce moyen de preuve; car la loi ne l'interdit pas. Ce n'est là, d'ailleurs j qu'une mesure préparatoire , qui ne préjuge rien , et qui ne présente, sous aucun rapport, les mêmes inconvénients que le serment (324 Pr.) (3).
On ne regarderait pas comme séparation volontaire, celle que l'époux
(1) Les créanciers ont seulement la faculté de surveiller la liquidation pour empêcher qu'elle 11;- s'opère en fraude des droits de la femme. — Carré, p. 248, n» 2980.
(2) Dur., n" 6U2, t 2; Vazeille.no 564, t. 2; Zacli., t. 5, p. 558; Locré, Législ.. t. 5, p. 280; l'roudhon, t. 1", p. 554; Demolombe, n° 474; — Cass., 11 frimaire an XIV; S., 1806, 1, 97, Dev. Pal.
(ô; Demolombe. no 476; — Caen, 31 juillet 1819, Dev. Pal.
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défendeur laisserait prononcer en faisant défaut, ou à laquelle il acquiescerait tacitement en ne s'opposant pas au jugement (1).
Quel serait l'effet de l'acquiescement formel? Si les délais n'étaient point expirés, le défendeur conserverait la faculté d'interjeter appel; car toutes conventions sur les questions d'état sont réputées non avenues.
Les mêmes motifs doivent faire décider que les juges violeraient l'article 307, s'ils basaient leur décision sur un acquiescement à une demande en séparation (2).
La demande en séparation de corps, porte l'article 307, sera intentée, instruite et jugée de la même manière (\we toute autre action civile : il suit de là que les formes spéciales prescrites par les articles 234 et suivants C, civ., sur le divorce, ne sont point applicables en cette matière.
La procédure en séparation de corps s'écarte néanmoins, sous plusieurs rapporis, des règles ordinaires : ou remarque, notamment, les différences suivantes :
1° Le préliminaire de conciliation n'a pas lieu devant le juge de paix, mais devant le président du tribunal civil. —Le tribunal compétent est, comme de raison , celui du domicile conjugal (878 Pr.).
2° Les parents et les domestiques ne sont pas reprochables en matière de séparation de corps; il en est autrement quand il s'agit d'une enquête ordinaire (3).
Voyons quelle est la procédure à suivre :
L'époux qui veut se pourvoir en séparation doit présenter, au président du tribunal, une requête contenant sommairement les faits, quand même ces faits seraient de nature à motiver une action criminelle, et joindre à cette requête les pièces à l'appui (875 Pr.) : qu'il se fonde sur la condamnation de son conjoint à une peine infamante ou sur toute autre cause , peu importe ; l'art. 307 est absolu.
La femme peut , sans être autorisée de son mari ou de justice, présenter cette requête (4).
Les mineurs ont également cette faculté, bien qu'ils n'aient pas obtenu l'aulorisation du conseil de famille, et qu'ils ne soient pas assistés de leur curateur; car la loi , conçue en termes généraux , s'applique indistinctement à tout époux demandeur (5).
Pour procéder, en matière de séparation de corps, devant toutes les juridictions, l'ordonnance du président suftil (6).
(1) Aix, 14 décembre 1837; Pal., 1840, 2, 434; Cass., 21 août 1838, Pal., 1858, 2, 154; Paris, 19 janvier 1845, Pal., 1843, 1, 345.
(2) Ais, ibid.; Cass., ibid.
(3) nemolombe, n° 447; Dur., n° 381 ; Toullier, n" 7fi5; Zach., t. 5, p. 365; VazeiUe, n" 562 ; Chauveau , Quest. 2965; — Cass., 27 juillet 1825, S., 1825, 1, 382, Dcv. Pal.; Paris, 7 août 1835, Der., 1835. 2, 49".
(4) Cass., 13 brumaire an XIV, 17 janvier 1822; Bordeaux. 21 floréal an XIII , 1" juillet 1806; Rouen, 26 décembre 1820; Lyon, 12 janvier 1825; D., Sép. de corps, ch. 1er, sect. 5; Dev. Pal.
(o) Colmar, 12 décembre 1816, et autres arrêts; D., ibid., Pal. Dev.
(6) Toullier, n» 767; Dur., no 588, t. 2;Massol, p, 105, no« 9 et 11; Deroolombe, n» 445.
Le président fait droit à la requêle par une ordonnance portant que les époux se présenteront devant lui à jour indiqué (876 Pr.).
Les parties doivent comparaître en personne, sans assistance d'avoués ni de conseils (877 Pr.).
Si quelques-uns des faits allégués sont de nature à motiver une poursuite criminelle ou correctionnelle de la part du ministère public, la demande en séparation reste suspendue jusqu'après l'arrêt de la cour d'assises; cette demande peut alors être reprise, sans qu'il soit permis d'inférer de l'arrêt aucune fin de non-recevoir contre l'époux demandeur; car la faute peut, sans paraître assez grave pour donner lieu à des poursuites criminelles, être néanmoins de nature a faire prononcer la séparation (arg. de l'article 235 Code civil, et 3 Inst. criminelle; Locré, p. 156, no 17) (1).
Les tribunaux criminels ou correctionnels ne seraient pas compétents pour statuer sur la séparation de corps : en décidant que l'action civile peut être poursuivie devant les mêmes juges que l'action publique, l'art. 3 Inst. crim. n'a entendu parler que des dommagesintérêts.
Si le défendeur fait défaut, le demandeur n'est pas moins autorisé à continuer les poursuites; si c'est au contraire le demandeur qui ne se présente pas, il est censé renoncer à son action. Le juge doit prononcer sur ce point, eu égard aux circonstances; la loi s'en rapporte a son appréciation (2).
Rien ne s'oppose à ce que le président prolonge, par une remise, l'essai de conciliation (3) , pourvu que les délais ne dégénèrent pas en déni de justice (4).
Le président fait aux deux époux les observations qu'il croit propres à opérer un rapprochement; s'il ne peut y parvenir, il rend , ensuite de la première ordonnance, une deuxième, portant qu'attendu qu'il n'a pu concilier les parties, il les renvoie à se pourvoir devant le tribunal^ sans qu'il soit besoin d'un essai de conciliation au bureau de paix ; il autorise d'office, par la même ordonnance , la femme demanderesse ou défenderesse, "a procéder sur la demande et à se retirer dans une maison qu'il indique, pour y rester pendant l'instance (268 C. civ.) (5), (878 Pr.). — C'est là , ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer^, une exception à la règle de l'article 283 Pr. (6).
En vertu de l'ordonnance du président, l'époux qui poursuit la sépa-
(t) Delv., p. 82, no 2; Dur., n" 588; Massol, p. 96, n" 4; Demolombe, no443.
(2, Cass., 28 mal 1828, S., 1828, 1, 234. Dev. Pal.
^5) Valette sur Proudhou, t. ler, p. 356, note.; Demolombe, n" 442; Massol, p. 110, no 15; — Pau, 18 janvier 1830, S.. 1830, 2, 183; Paris, 20 mai 1844 et 15 juillet 1844; Dev., 1844, 2, 563 et 565; Pal., 1844, 1, 737.
(4) Paris, 15 juillet 1844, P:il., 1845, 1, 147.
(5) Cass., 26 mars 1828; Poitiers, 14 juin 1829, Dev. Pat.
(6) Dur., no 607; Touiller, n 769; Massol, p. 116, no 19; Chauveau, Quest. 2983; DemoloiSbé, no 479; Proudhon, p. 358 et 359; — Paris, 7 août 1809, 12 décembre 1809 ; Cass., 8 mai 1810; Toulouse, 25 janvier 1821; Amiens, 5 juillet 1821; Nancy, 7 juillet 1827, Pal. Dev.; Bordeaux, 2i.uai 1842, Pal., 1842, 2, 698.
ration assigne son conjoint à comparaître devant le tribunal, sans qu'il soit besoin , dans aucun cas , de faire afOcher et publier la demande (ainsi que cela est prescrit en matière de séparation de biens); car la loi ne le prescrit point (arg. à contrario des art. 866, 872 , 878 à
880 Pr. )(1).
Si le tribunal juge les faits pertinents, il ordonne une enquête (253, 424 et suiv. Pr.) : l'enquête n'a pas lieu sommairement à l'audience, mais comme eu matière ordinaire (2).
Lesparentsdes parties, a l'exception de leurs enfants et descendants, ne sont pas reprochables du chef de la parenté , non plus que les domestiques des époux, en raison de cette qualité : ayant assisté nécessairement aux discussions intérieures qui se sont élevées entre les époux, on a pensé qu'ils seraient à même d'éclairer la justice (3). Mais le tribunal aura tel égard que de raison à leurs dépositions (251 C.civ.).
Est-ce à dire, comme on l'a prétendu par argument de l'article 251 C. civ. , qu'à l'exception des enfantset descendants, tous autres puissent être entendus comme témoins (4)? Ce serait méconnaître la pensée du législateur : l'article 28a Pr. contient une règle générale; l'article 251 G. civ. établit seulement une exception : or, cet article ne parle que des parents et des domestiques; donc, la règle conserve sou empire Par exemple, on pourrait certainement reprocher le donataire de l'un des époux; les personnes qui auraient donné des certiQcats relatifs au procès , etc. (5).
L'enquête terminée, l'affaire vidit à l'audience pour être jugée comme toutes autres contestations, après plaidoiries; le ministère public est entendu , car il s'agit d'une question d'état.
Le tribunal peut, sans ordonner d'enquête, ou rejeter purement et simplement la demande , si les faits ne lui paraissent pas pertinents et admissibles (253, 234, etc.,Pr.), ou prononcer la séparation de piano , si les faits allégués sont prouvés par des pièces non suspectes.
L'époux défendeur peut opposer tous moyens propres "a faire rejeter la demande, notamment celui résultant de la réconciliation. [F. suprà, p. 20 et suiv.)
Le mode de procéder que déterminent les articles 875-878 Pr. souffre quelques exceptions: 1" on admet en jurisprudence qu'il faut étendre a la séparation de corps l'article 261 du divorce. Cet article est ainsi conçu: « Lorsque le divorce sera demandé par la raison qu'un des époux est
(1) Merlin, Rép., Sép. de corps, § 5, n" 10; Dur., t. 2, n" 593; voy. cep. Pigcau, t. 2, p, 527.
(2) Carré, p. 249, n" 2982; Dur., a° 605; Zach., p. 566; Massol, p. 116, n" 19; — Colmar , 22 avril 18U7; Dal., î° Sép. de corps, p. 906.
(5) Cass., 8 mai 1810, S., 1810, 1, 229; Nancy, 7 juillet 1827; Paris, 7 août et 12 décembre 1809; S., 1815. 2, 202; Cass., 8 juillet 1813 ; Amiens, 5 juillet 1821, S., 1821, 2, 149, Dev. Pal.; Rennes, 22 Janvier 1840, Dev., 1840, 2. 149; Bordeaux, 2 août 1842, Pal., 1842, t. 2, p, 698.
(4) Zach., p. 358; - Cass,, 8 juillet 1813, S., 1815, 1, 128.
^5) Dur., t. 2, no 607, note.
» condamné à une peine infamante, les seules formalités à observer » consisteront à présenter au tribunal de première instance une expé- » dition en bonne forme du jugement de condamnation , avec un cerli- » iicat delà cour d'assises, portant que ce même jugement n'est plus » susceptible d'être réformé par aucune voie légale (1). »
Ce que l'article 261 C. civ. établit pour le cas de condamnation à une peine infamante , nous l'appliquerons au cas où le demandeur produirait des lettres contenant des injures graves (2).
Il est généralement admis que le demandeur pourrait proposer, à l'appui de sa demande, les faits qu'il aurait omis d'indiquer dans sa requête introductive ; car l'article 875 Pr. n'attache aucune déchéance à cette omission.
2° La demande reconventionnelle eu séparation , formée par l'époux défendeur, n'est pas soumise îi l'application des articles 875 et suiv. Pr. Ces articles n'ont évidemment prévu que l'hypothèse d'une première demande introduite au principal : îi quoi servirait un essai de conciliation, puisque l'instance est engagée (3)?
lia été jugé que la séparation peut être demandée reconventionnellement, même en appel (arg. de l'art. 664 Proc.) (4).
30 Lorsque le demandeur est interdit, l'action est exercée par sou tuteur. En ce cas, l'autorisation du conseil de famille est sufDsamment remplacée par les garanties qui résultent des articles 815 et suivants
T,a loi n'impose pas aux parties l'obligation de se présenter devant l'officier de l'état civil, comme cela était prescrit pour le cas de divorce (264) ; la séparation de corps résulte du jugement.
Le jugement doit être affiché et publié dans les formes voulues par les articles 872 et 880 Proc; que l'un des époux soit ou non commerçant, peu importe (I/i/iSCod.civ., 66Çod. décora.): c'est là une condition essentielle pour que la séparation de biens , conséquence de la séparation de corps, produise son effet vis-à-vis des tiers (6).
Voici le texte de l'article 872 Pr. :
Extrait du jugement de séparation de corps doit être inséré sur un
[i] Pigeau, t. 2, p. 574; Carré, Quest. 2968; Dclv., p. 82; Dur. , n» 586, t. 2; Biociie, Sép. de corps, n» 54; Massol, Sép de corps, p. 106; Valette sur Proiidhon, p. 356, note a; Massol, p. 106, n° 12; Demolorabe, n" 435; — Cass., 17 décembre 1859, D., 1840, 1, 68; Paris, 6 août 1840, Dev., 1841, 2, 50; Pal., 1840, 2, 370; Colmar, 15 juillet 1846, Pal., 1847, 1, 440;— r. cep. Touiller, n" 771, t. 2; Z;ich., t. 3, p. 365; Favard, Sép. de corps, t. 5, p. 113; Demolombe , I10 435; Chauveau, Quest. 2968.
(2) Deraolonibe, n"" 472 et 473.
(3) Demolombe, nos 436 et suiv., — Cass., 27 mai 1846, Dev., 1846. 1, 747; Pal., 1846, 2, 82- Bourges, 24 mai 1840, Dev., 1840, 2 503; Pal., 1840, 2, 515; Rennes, 12 février 1844. Pal., 1844, 1, 525; Paris, 24 juinlS44, Pal , 1844. 2, 92; Dordeaux, 4 juillet 1843, Dev., 1843, 2. 573; Pal., 1844, 1, 128; Rennes, 12février 1844, Pal., 1844, 1, 525; — /'. cep. Massol, p. 96, n" 3; Bioche, Sép., n° 73; Chauveau, Quest. 2972; —Rouen, 26 décembre 1850; Bourges, 11 mai 1813.
(4) Demolombe, n"' 456 et 437;— Angers, 8 avril 1840, Dev., 1840, 2, 411; Caen, 4 juin 1834; Pal., 14 juin 1842.
(5) Demolombe, n" 438; Massol, p. 167, n" 13.
(6) Zacli., t. 5, p. 368; — Cass., 14 mars 1837, S., 1857, 1, 518.
tableau à ce destiné, et rester exposé pendant un an dans l'auditoire des tribunaux de première instance et de commerce du domicile du mari , même lorsqu'il n'est pas négociant; et s'il n'y a pas de tribunal de commerce , dans la principale salle de la maison commune du domicile du mari (872 Pr.).— H résulte des articles 880 Pr. et 66 C. de com., que pareil extrait doit être inséré au tableau exposé en la chambre des avoués et notaires , s'il y en a.
La séparation de biens ne produit son effet a l'égard des tiers qu'à partir de l'accomplissement de ces formalités, sans qu'il y ait lieu de distinguer si leurs droits contre le mari sont antérieurs ou postérieurs à la séparation de corps prononcée.
Mais la disposition de l'art. 1444, qui déclare nulle la séparation de biens obtenue, principalement si elle n'a point été exécutée parle payement réel des droits et des reprises de la femme, effectué par acte authentique, jusqu'à concurrence des biens du mari , ou au moins par des poursuites commencées dans la quinzaine qui a Jsuivi le jugement, et non interrompues depuis, n'est point applicable a la séparation de biens, conséquence de la séparation de corps. Cette publicité a pour but unique d'empêcher le mari d'abuser, par un crédit imaginaire, de la bonne foi des créanciers qui ne connaîtraient pas sa position ; or, ce danger n'existe pas ici, puisque la séparation de corps n'a pas pour cause la mauvaise administration des biens.
Les mêmes motifs doivent faire décider que les créanciers du mari ne peuvent intervenir dans l'instance en séparation de corps ( faculté qui leur est accordée quand l'instance a pour objet principal la séparation de biens) (1447), et qu'ils ont seulement la faculté de surveiller la liquidation des droits de la femme, pour empêcher qu'elle ue se fasse en fraude de leurs droits {F. p. 19) (2).
Le jugement de séparation peut être attaqué par voie d'opposition, d'appel, ou de cassation; cela n'est pas douteux, puisque la loi ne déroge point, pour ces sortes d'affaires, aux règles de droit commun. Il faut même observer que le pourvoi en cassation n'est pas suspensif, comme il Tétait en matière de divorce (263): le texte de l'art. 307 est positif (3J.
Mesures provisoires et conservatoires auxquelles donne lieu la demande en séparation de corps.
Les mesures provisoires auxquelles pouvait donner lieu la demande en divorce pourcause déterminée, s'appliquent à la séparation de corps,
(0 Dur., no 611 ; Zach., p. 368; — Cass., 14 mars 1857, Dev., 1837, 1, 518; Aix, 15 aïrU 1839, nev., 1839, 2, 591; Orléans, 25 novembre 1848, PU., 1848, 2, 676.
(2) Carré, t. 3, p. 248. n» 2980.
(3) Dur., nos 605 et 609, t. 2; Zach., t. 3, p, 568; Deraolombe, u" 492; —Bordeaux, 17 messidor an XIII, Ucv. Pal.
SOUS les moditicatioQs qui résultent de l'article 307 Code civ. et 878 Procéd. (I).
Ces mesures sont relatives à lapersonne des enfants, à la personne de la femme, et à ses intérêts pécuniaires.
Mesures provisoires relatives aux enfants. — Durant le procès, « l'ad- » ministration de la personne des enfants reste au mari (demandeur ou » défendeur), à moins qu'il n'en soit autrement ordonné par le tri- » bunal, sur la demande soit de la mère, soit de la famille , ou du » ministère public, pour leur plus grand avantage. (267 Cod. civ.) » Les tribunaux ont sur ce point un pouvoir discrétionnaire (2); ils confient ordinairement les filles à leur mère demanderesse (3).
Souvent, en cas d'urgence, le président prend sur lui de statuer provisoirement et sans délai (Massol, p. 154, n° 2; deBelleyme, 1. 1^"", p. 64).
Du reste, il n'y a rien de définitif dans ces mesures ; comme elles sont prises pour le plus grand avantage des enfants , le tribunal peut toujours les modifier ou les rétracter.
A plus forte raison, doit-il en être ainsi de celles qui ont été prises par les époux^ d'un commuu accord (4).
Mesures provisoires relatives à la femme. — La demande eu séparation de corps ne peut dépouiller le mari de ses droits sur la personne et sur les biens de son épouse, ni, a plus forte raison, sur les biens communs : mais, d'une part, il importait de soustraire la femme au danger de l'habitation commune; d'autre part , il était à craindre que. pendant l'instance, le mari n'abusât de ses droits comme administrateur des biens.
La loi pourvoit à la sûreté de la personne par l'art. 878 Pr., ainsi conçu : « Le président (6) autorisera, par la même ordonnance, la M femme à se retirer provisoirement dans telle maison dont les parties » seront convenues, ou qu'il indiquera d'office; il ordonnera que les 1) effets h l'usage journalier de la femme lui seront remis; lesdeman- » des en provision seront portées à l'audience. » Cet article est en harmonie parfaite avec l'article 268 C civ., sur le divorce (6\
Delvincourt, p. 84, décide que la maison indiquée à la femme pour
(1) Delv., p. 84 et 83; Dur., DOS 612 et 616; Vazeille , n^s 567 à 374; Dal., v» Sép. de corps , p. 907, n" 9; BcUot des Minières, Conlrat de mariage, t. '2, p. 180; — Bruxelles, ôl août 1808 , Dev. Pal.
(2) Bruxelles, 28 mars 1810; Caen, 4 août 1810; Cass. ,28 juin 1813; Limoges, 27 août 1821; Paris, il décembre 1821; Cass., 24 mai 1821; Grenoble, 21 décembre 1820, Dev. Pal.; Cass., 23 juin 1841, Pal., 1841, 2, 223.
(5) Bruxelles, 7 août 1829, Pal. Dev.
(4) Massol, p. 134, n°s 2 et suiv.; Demolombe, n» 433; Bordeaux, 9 juin 1832, Dev., 1852, 2, 446; Paris, 20 noTerabrc 1852, Dev., 1832, 2, 634, Pal.
(b) Ce n'était point au président, mais au tribunal entier que l'article 268 C. civ. conférait le pouvoir dont il s'agit.
(6) Dur., nos 595 à 597; — Aix , 29 frimaire an XllI ; Amiens , 4 prairial an XII , b pluviôse anXni; Angers, 13 juillet 1808; Cass., 26 mars 1828; Poitiers, 14 juin 1827, Dev. Pal.
se retirer doit être rapprochée du domicile conjugal , afin que le mari puisse exercer plus eflicacement sa surveillance : certes, cela paraît convenable ; la présence de la femmt; pourra même faciliter et hâter l'instruction : mais, en cette matière, on ne saurait admettre de règle absolue; le texte, par son silence, laisse au président du tribunal une appréciation souveraine (1).
« La femme sera tenue de justifierdesa résidence dansla maison in- )) diquée, toutes les fois qu'elle en sera requise ; a défaut de cette justifi- » cation, le mari pourra refuser la provision alimentaire, et si la » femme est demanderesse , la faire déclarer non reccvable à continuer » les poursuites. » (2G9 C. civ.) — Cet article est le complément de l'article 878 Pr.,- il faut l'étendre nécessairement à la séparation de corps (2).
Mais remarquons ces derniers mots : non recevahie à continue?' les poursuites : est-ce "a dire que le législateur ait voulu créer, en faveur du mari, une exception péremptoire de fond? Quand il s'agissait du divorce, on considérait cette disposition comme une simple règle de procédure, comme une exception de forme; car aucun texte ne prononce la déchéance du droit : en matière de séparation de corps, le doute sur ce point nest pas même possible ( voyez les art. 307 C, civ. et 878 Pr. combinés) (3).
La femme demanderesse ou défenderesse .n'est pas tenue de quitter le domicile conjugal ; la loi ne prétend lui conférer qu'une simple faculté; libre à elle de ne pas en user (4). Il faut seulement excepter le cas où sa présence pourrait compromettre la sûreté du mari , ou autres circonstances majeures que le tribunal doit apprécier (5).
Les demandes eu provision , porte l'article 878 Pr., in fine, sont portées "a l'audience : l'expression provision comprend les secours alimentaires et les avances ad lites. — Il est bien entendu que le tribunal ne doit en accorder qu'autant que la femme n'a pas de biens personnels suffisants.
Quoique les articles 268 C. civ. et 878 Pr. ne s'expliquent formellement sur ce point qu'à l'égard de la femme , il faut étendre la règle au cas où c'est le mari qui se trouve dans le besoin (argument de l'art. 212). — Ainsi, le mari, défendeur a une demande en séparation de corps, peut obtenir de la femme une provision alimentaire et une provision ad lites (6) .
()) Demolonibe, 00 456; Mas.sol, p. 156, no 9.
(2) Amiens, 5 pluviô.se an XUI, Dev. Pal.
(5) Bordeaux. 2i floréal an XUI ; Als, 29 frimaire an XIII; Turin, 12 février 1811; Bruxelles 26 décembre 1811; Cass., 14 mars 1816, 27 janvier 1819, Dev. Pal.; Bordeaux, 6 janvier 183S Poitiers, 15 mars 1836, Pal.
(4) Touiller, nos 761 et 762; Deraolombe, n» 455; Delv., p. 183, n» 11; Vazeillc, n» 569; Zach., t. 5, p. 569; Valette sur Proudho.n; Massol, p. 150.
(5) Dur., n» 597, note 1; Vazcille, t. 2, n» 570; Demolombe, n» 467; — Caen, 25 août 1840, Dev-, 1841, 2, 569.
(6) Massol, p. 160; — Dijon, 10 m.nrs 1841; Orléans, iô mars 1845, Pal., 1845, 1, 481.
Observons :
1° Que c'est le Iribunal entier et non le président qui prononce sur les demandes en provision (i);
2° Que la femme ne peut prétendre à une provision alimentaire qu'autant qu'elle a quitté la maison commune (2);
3° Que, si elle est restée dans la maison commune, elle ne peut réclamer qu'une provision pour subvenir aux frais de son action en séparation {ad lites) (3).
Les demandes alimentaires ou en provision peuvent être formées pour la première fois eu appel : il est possible , en effet , que l'époux ait eu des ressources sufOsantes pendant que le tribunal se trouvait saisi ; que le besoin ne se soit manifesté que depuis le jugement de première instance. — A raison de leui' caractère provisoire et de l'urgence , ces sortes de demandes sont affranchies des deux degrés de juridiction (4).
Nous déciderons, par le même molif, que de nouvelles provisions peuvent être obtenues en appel comme en 1"^^ instance, si la première est devenue insuffisante (5).
Il est même admis que l'avoué de la femme (demanderesse ou défenderesse) peut , indépendamment de toute décision préalable sur la provision , répéter les frais qui lui sont dus contre le mari , que la séparation ait été ou non prononcée (6).
Mesures provisoires relatives aux biens. — Le mari-demeure, pendant l'instance en séparation, chef de la communauté (1421 )el administrateur des biens personnels de la femme (1428) (7). Néanmoins , comme il était à craindre qu'excité par le ressentiment , il n'abusât de ses pouvoirs, la femme est autorisée à prendre certaines mesures conservatoires. Tous les auteurs tombent d'accord , et la jurisprudence, du reste, corrobore cette doctrine, que les articles 270 et 271 C. civ. s'appliquent à la séparation de corps (8). Ces textes sont ainsi conçus :
Art. 270. « La femme commune en biens, demanderesse ou défen- » deresse en divorce , pourra , en tout état de cause , à partir de la date t> de l'ordonnance dont il est fait mention en l'article 238, requérir, » pour la conservation de ses droits, l'apposition des scellés sur les
(1) Zacli., p. 369; Massol, p. 1S6, n» 9.
(2) Angers. 18 juillet 1808; Aix. 29 frimaire an XIII, Dev. Pal.
(3) Dur., no 595; — Amiens, 4 prairial an XII; Bruxelles, 12 floréal an XII, Dev. Pal.
(4) Merlin, Rép., v Appel, sect. i'", § 9, n" 7; Question, v» Appel, § 14, art. 1", n» 18 ; Massol, p. 159, n" 11; Demolorabe , no' 459 et 468; — Bordeaux, 3 janvier 1826, S., 1826, 2 ,202, Dev. Pal.; Dijon, 10 mars 1841, Dev., 1841, 2, 356; D., 1841, 2, 216; Cass., 14juillct 1806, Dev. Pal. — Foy. cep. Rennes, 2 mai 1812, Dev. Pal.
(5) Paris, 17 féïrier 1845, P;il., 1843, 1, 390; Douai, 11 juin 1847, Pal., 1847, 2, 440.
(6) Chauveau, Tarif, t. 2, p. 365; — Cass., 11 juillet 1837; Nimes, 5 avril 1838.
(7) Rolland, v-' Sépar. de corps, n» 6; — Angers, 27 août 1817; Paris, 13 juillet 1823, Dev. Pal.
(8) Dur., no 615; Zacli., t. 3, p. 370; Carré, p. 246, n» 2976; Oemolombe, n»^ 461, 462 et 464 ; Massol, p. 160, no 13; Proudlion, t. 1", p, 557; —Bruxelles, 8 mai 1807, 11 août 1808, S., 1809, 2, 47; 13 aoiit 1812; — D., Sép. de corps, ch. 1^'', sect. 2; — Amiens, 4 prairial an XII; Liège, 13 janvier 1806; Cass-, 50 juin 1807; Paris, 4 mai 1825, Dev. Pal.; Rennes, 3 juillet 1841, Dev., 1841, 2, 348.
t) effets mobiliers de la communaulé. Les scellés ne seroiU levés qu'en 1) faisant inventaire avec prisée , et à la charge par le mari de repré- » senter les choses inventoriées ou de répondre de leur valeur comme » gardien judiciaire n (ce qui le rend contraignable par corps).
Art. 271. " Toute obligation contractée par le mari à la charge de » la communauté, toute aliénation par lui faite des immeubles qui en » dépendent, postérieure à la date de l'ordonnance dont il est faitmen- » tion en l'article 2.38, sera déclarée nulle, s'il est prouvé, d'ailleurs, » qu'elle ait été faite ou contractée en fraude des droits de la femme. »
Après l'apposition des scellés, le mari n'a donc plus le droit de vendre, de céder on de donner en payement le mobilier de la communauté, sans le consentement de la femme ou sans autorisation de justice (1). — Non-seulement la vente qu'il ferait serait nulle, mais encore elle pourrait , suivant les circonstances , donner lieu a des dommages-intérêts contre l'acheteur, s'il n'était pas de bonne foi (2).
Comment concilier le pouvoir d'administrer , et par conséquent d'aliéner indirectement les biens de la communaulé, réservé au mari, avec la faculté accordée h la femme, par l'article 271, de faire apposer les scellés et de faire inventaire? Il suffit de considérer la position respective des parties :
1° La femme peut discuter le mérite de l'obligation contractée par le mari administrateur, afin de s'en affranchir pour sa part, si elle n'a pas eu un but utile: en disposant du mobilier, le mari priverait la communauté, sans retour^ d'une partie de son actif;
2° Les mesures conservatoires dont il s'agit sont facultatives pour la femme; si elle n'en a pas usé , le mari conserve le droit de disposer librement des biens communs;
ù° Enfin ^ il faut observer que celte entrave aux pouvoirs du mari administrateur ne porte que sur le mobilier; qu'aucune mesure conservatoire n'est autorisée en ce qui touche les immeubles : à quoi cela éût-il servi en effet? D'une part, l'aliénation des immeubles à litre gratuit ne peut avoir lieu que pour rétablissement des enfants communs , et par conséquent pour laccomplissemeut d'un devoir imposé aussi bien a la femme qu'au mari (1422); d'autre part, si l'aliénation a eu lieu a titre onéreux, il est facile de reconnaître la fraude ; car on ne peut faire disparaître des immeubles comme des objets mobiliers.
Par une juste réciprocité, et même par un argument à fortiori de l'article 270 , on décide que le mari a le droit de faire meftre sous les scellés et inventorier les effets mobiliers dont la femme se trouve en possession dans un appartement séparé (3).
La femme ou le mari doivent-ils obtenir l'autorisalion de Justice pour
(1) BruxeUes. 11 août 1SÛ8; Rennes, 24 décembre I>il9, Uev. Pal.
(2) Rennes, ibid.
(5) Vazeille, t. 2, n° 575; Deraolombe, n" 469; Massol, y. 170, n" 19; — Angers, 16 décciubre 1817, DeT. Pal.— foy. cep. Paris, 9 janvier 1825; D., Sép. de corps, p. 908 et 909.
faire apposer les scellés? La loi ne l'exige pas : le mot requérir, qui se trouve dans l'article 270 C. civ,, exclut même cotte pensée; d'ailleurs, l'urgence d'une semblable mesure n'admet aucun retard (1).
— Les art. 259 et 260, qui accordaient au tribunal la faculté de surseoir, pendant un certain temps, à la prononciation du jugement définitif sur le divorce, lorsque la demande était formée pour excès, sévices ou injures graves, sont-ils applicables à la séparation de corps ? ^^ Le divorce et la séparation de corps étant deux institutions parallèles, il semblerait rationnel d'autoriser les tribunaux à prononcer une sorte de trêve pendant laquelle les passions pourraient se calmer (2).\i'.»Mais les textes s'opposent à une semblable assimilation; l'article 307 veut que la demande en séparation de corps soit « intentée, instruite et jugée de la même » manière que toute autre action civile. » Or, en principe, les tribunaux ne peuvent suspendre la prononciation de leurs jugements ; les articles 259 et 2(iO C. civ. constituaient des exceptions au droit commun ; on ne saurait donc les étendre d'un cas à un autre (3).
Ce fut, pendant longtemps, une question débattue, que celle de savoir si l'article 22 du décret du 30 mars 1808, d'après lequel les questions d'état portées en cour d'appel devaient être jugées en audience solennelle, s'appliquait aux instances en séparation de corps. Sur ce point, la jurisprudence a varié : pendant longtemps elle s'est prononcée pour la négative , par ce motif que la séparation de corps ne brise pas le lien du mariage, qu'on doit considérer cette institution comme une mesure d'ordre public (4).
La cour de cassation a considéré ensuite que si la dissolution du mariage n'a pas lieu , les liens conjugaux se trouvent néanmoins relâchés, Its rapports entre les époux modifiés, l'autorité marilale, et quelquefois l'autorité paternelle, altérées; que ces sortes d'affaires rentrent par conséquent dans le domaine des questions d'état, et tombent dès lors sous l'application du décret de 1S08 (5).
Mais elle a reconnu , enfin, que les audiences solennelles avaient l'inconvénient de ralentir l'administration de la justice; et sur le vu d'une ordonnance royale du 16 mai 1835 (S. 1835 , 2, 275), modificative du décret du 30 mars 1808, elle est revenue à sa première interprétation. — Ainsi, les affaires de séparation de corps sont jugées en audience ordinaire. — L'ordonnance de 1835 a été attaquée phisieurs fois sans succès comme illégale ; elle est encore observée aujourd'hui (G).
L'époux défendeur acquiesce tacitement au jugement de séparation de corps, quand il laisse expirer l<^s délais d'opposition ou d'appel ; mais l'acquiescement pourrait-il être exprès?>^On a jugé que toutes les règles de procédure, sans excepter l'acquiescement, devaient s'appliquera la séparation de corps , par ce
(1) Delv., t. 1, p. Sb, n" 4; Dcmolombe, 0° 470; Vazcillp, t. 2, n" 575; Miissol. p. 165, n" 14; — Angers, 16 décembre 1817, précité. — (■'. cep. Toullicr, t. 15, ti" 61.
(2) Carré, Pr., t. 5,11° 2985; Favard , P.ép., v" Sépar. entre époux, t- 5, p. H5; Massol, p. 152, r,o27.
(3"l neraolombe, n" 486; Zach., t. 5, p. 567; CUauvenu, Quest., no 2985; Dur., n» 610; Merlin, Rép., v» Sép. de corps, § 5, n"^ Il et 12; — Montpellier, 1" prairial an XIII , S., 1813, 2, 300; Rennes, 21 février 1826, S., 1828, 2, 167, Dev. Pal. — roij. cep. Massol, p. 152, no 27.
(4) Angers, 9 décembre 1808, Dev. Pal.; Cass., 26 mars 1828. S., 1828, 1, 359; 28 mai 1828 , S., 1828, 1, 254; Rouen, 9 mars 1808; S., 1815, 2, 201; Bordeaux, 9 mai, 1834.
(5) Angers, 9 mai 1808; Orléans, Il avril 1852; Cass., 27 décembre 1851, Dev. Pal.; 15 janvier 1834, 4 mars, 18 mars, 3 juin, 14 juillet, 23 août, 15 décembre 1835; l'ai. Dev., 1835, 1, 166.
(6) Cass., 11 janvier 1S37, Dev., 1837, 1, 640; Pal., 1840, 1, 225; 26 mars 1838, Dev., 1838, 1, 545; Pal., 1838, 2, 153; — Cliauveau, Quest., po 2979; Zach., t. 3, p. 367.
motif que l'article 307 déclare que la demande sera jugée suivant les formes ordinaires (1). w Mais n'oublions pas qu'il s'agit ici d'une mesure d'ordre public; que cette mesure ne peut être, par conséquent, l'objet d'un traité volontaire ou d'une adhésion spontanée : le défendeur ne peut dès lors renoncer ni au droit de contester la décision qui prononce contre lui la séparation de corps , ni au délai qui lui est accordé pour remettre en question la chose jugée en première instance. — Autre chose est de laisser expirer les délais d'opposition ou d'appel , autre chose est d'acquiescer (2).
Nous supposons l'acquiescement du défendeur; il n'est pas douteux que le désistement du demandeur qui aurait succombé en première instance serait au contraire valable. (Paris, 22 juillet 1813; Dur., t. 5, p. ICO.)
Le défendeur peut-il du moins acquiescer au jugement interlocutoire qui a ordonné l'enquête ?vi L'enquête n'est qu'une mesure d'instruction; la défense reste libre sur le fond; pourquoi donc lui refuserait-on la faculté d'acquiescer au jugement qui ordonne cette mesure? ( Demolombe , n" 490; Massol , p. 125, n» 28.)
Les effets de la séparation de corps doivent être considérés sous trois points de vue :
1° En ce qui concerne les enfants;
2° En ce qui concerne les rapports personnels des époux entre eux ; 3° En ce qui concerne leurs intérêts pécuniaires.
Effets de la séparation de corps par rapport aux enfants.
Nonobstant la séparation de corps, Tautorité paternelle continue d'appartenir au père, lors même que le jugement a été prononcé contre lui; mais, dans la position où se trouvent les époux, des mesures doivent être prises relativement "a la personne des enfants et à l'administration de leurs biens.
Le législateur avait réglé l'un et l'autre points en matière de divorce ; voici les textes :
Art. 302. « tes enfants seront confiés a l'époux qui a obtenu le » divorce , a moins que le tribunal , sur la demande de la famille ou du » ministère public, n'ordonne, pour le plus grand avantage des » enfants, que tous ou quelques-uns d'entre eux seront confiés aux » soins soit de l'autre époux, soit d'une tierce personne. »
Art. 303. « Quelle que soit la personne "a laquelle les enfants seront n confiés, les père et mère conserveront respectivement le droit de » surveiller l'entretien et l'éducation de leurs enfants-, et feront tenus » d'y contribuer a proportion de leurs facultés. »
Art. 386. « Cette jouissance ( l'usufruit légal du père ou de la mère
(1) Case., 21 août 1838, Dev., 1858, 1, 688; Paris, 19 janvier 1843, Pal., 1845, p. 54.ï ; Aix, 14 décembre 1837, Dev., 1838, 2, 290.
(2) Dur., no 608, t. 2; TouUier, 0° 760, t. 2; Merlin, Rép., vo Appel, sect. Us § 1er, n» 11 ; Demolombe, n" 488;— Cass., 17 août 1807, S., 1807, l,nl3; 2 janvier 1825,5., 1823, 1, 88; Caen, 15 décembre 1826, D., 1827, 2, 95; Bordeaux, 3 juillet 1829. S., 1829, 2, 298; Poitiers, 5 août 1832, Dev., 1832, 2, 205; Paris, lO février 1856, Dev., 1856, 2, 565; Paris, 29 mai 1840.
DELA SEPARATION DE COr.PS. — ART. 307. 39
» sur les biens de leurs enfants) n'aura pas lieu au profit de celui des » père et mère contre lequel le divorce aura été prononce. »
Ces articles sont-ils applicables au cas de séparation de corps ? — « Les art. 373 et 384 , peut-on dire , confèrent au père seul , pendant le mariage , l'autorité sur la personne des enfants et la jouissance de leurs biens : or, d'une part, la séparation <le corps ne dissout pns le mariage; d'autre part, aucun texte n'a modifié les articles 373 et 384, et n'a étendu à la séparation de corps les dispositions du divorce sur ce point; donc le père conserve, dans tous les cas, ses droits sur la personne et sur les biensde ses enfants (1). »> — i\îais il est généialement admis en jurisprudence que les articles 302 et 303 sont applicables a la séparation de corps; qu'il appartient en conséquence aux tribunaux de prescrire, dans l'intérêt des enfants, telles mesures qu'ils jugent convenables (2|. — Ils peuvent décider, par (exemple, que l'enlreticn et l'éducation des enfants seront confiés à la mère, quelle ait été demanderesse ou défenderesse, soit jusqu'à ce qu'ils aient atteint un certain âge, soit même jusqu'à leur majorité (3i , en réservant au père le droit de surveillance; qu'ils seront placés dans une maison d'éducation ou chez une tierce personne (4), sauf ensuite à faire un nouveau choix si les circonstances l'exigent : les juges ne sont jamais liés à cet égard par une première décision (5).
Du reste, le père conserve l'autorité paternelle, bien qu'il ait perdu l'administration de la personne de ses enfants, et qu'il ne puisse plus, dès lors , exercer cette puissance dans toute son étendue : une décision judiciaire peut modifier ses effets légaux, mais non la détruire complètement (371 , 373), car elle est inhérente à la qualité de père (6).
Appliquerons-nous au père , en cas de séparation de corps , l'art. 386 C, civ. relatif au divorce? Les convenances et la moralité ont pu faire admettre, dans l'intérêt des enfants, une dérogation au droit commun, quand il s'agit de l'administration de leurs personnes ; mais la morale
(1) Demolombe, n"509; Zach., t. ô, p. 572, il" o, et Dpiuantc , l'rogr . pensent néanmoins que les tribunaux , dans le cas où la séparation de corps a été prononcée contre l'époux, ont le droit de confier la garde des enfants soit à la mère, soit a une tierce personne. — f-'oij. dans ce dernier sens : Liège, 2S août 1S09; Paris, 12 juillet ISOS et 16 février 1829, Dev. Pal.
(2) Dur., no 456; TouUier, n" 777; Demolombe, n" 51 1; iMcrlin, v" ÉduratioD, § l", n» 3; Vazeille, no 591; Massol, p. 321; — Cass., 28 juin 1815, S., 1815, 1, 580; I)., Sép. de corps; Paris, 11 décembre 1821 ; Cass., 24 mai 1821, S., 1821, I. 335; Grenoble, 21 décembre 1820; Caen, 4 août 1810; Lyon, 16 mars 1825; Paris, 12 juillet 1808, S., 1810, 2, 4C2, 483, 488; 1 1 décembre 1821, S., 1822, 2, 101; Grenoble , 2l décembre 1820; Rennes, 21 février 1826, S., 1828, 2, 167, Der. Pal.; Bordeaux, 9 juin 1832, Dev., 1855, 2, 446; Montpellier. 4 février 1853, Dev., 1855, t, 288; 23 juin 1841, D,, 1841, 1, 289, 17 juin 1845, Dev., 1846, 1, 52.
(3) Z:icb., t. 3, p. 372; Bruxelles, 28 mars 1810; Caen , 4 août 1810; Metz, 18 juillet 1811; Cass., 28 juin 1815, 24 mai 1821; l'aris, 11 juillet 1821 ; Lyon, 16 mars 1825; Paris, 16 février 1829, Dev. Pal.; Rennes, 21 février 1826; Bruxelles, 16 mai 1851; Montpellier, 4 février 1855; Cass., 25 juin 1841, l'ai., 1841, 2, 225.
(4) Zach., ibid.; —Cass., 24 avril 1821; Lyon, 16 mars 1825; Bordeaux, 2 avril 1830; Rennes 21 février 1820, Uev. Pal.; Bruxelles, 16 mai 1851,
(5) Bordeaux, 9 juin 1852, Dev. Pal.
(6) Cass., 17 juin 1843, Pal,, 1845,2, 140.
40 TITBE 6. — CHÂPITRK 5.
publique n'esl pas intéressée a ce que le père soit privé de la jouissance de leurs biens, quoiqu'il ait pu, par ses désordres, donner lieu à la séparation de corps; d'ailleurs les textes s'y refusent : en effet, d'une part, l'article 384 déclare, en termes généraux, que celte jouissance appartient au pèie durant le mariage; or, la séparation de corps ne dissout pas le mariage; — d'autre part, l'article 386, disposition exorbitante, ne prononce de déchéance que -pour le cas de divorce; or, il est de principe que les peines (et il faut considérer comme telle la privation du droit d'usufruit), doivent se restreindre au cas prévu (1). Remarquons , d'ailleurs , que la séparation de corps , extrémité regrettable assurément sous tous les rapports, est loin de causer aux enfants le même préjudice que le divorce; car ils n'ont pointa craindre que le père se remarie, et fasse profiter une nouvelle famille de leur fortune (297 , 298 C. civ.)
Puisque le père conserve la jouissance des biens de ses enfants, il doit continuer de les administrer, a moins que le tribunal n'ait cru devoir prendre d'autres mesures; par exemple, si des abus lui ont été signalés, ou s'il importe de les prévenir (2). (Arg. de l'art. 302)
Effets de la séparation de corps en ce qui concerne les rapports des époux entre eux.
La séparation de corps affranchit les époux de l'obligation de vivre ensemble ; la femme peut avoir un domicile distinct de celui de son mari; le mari cesse d'être tenu de la recevoir.— Toutefois, si la surveillance des enfants lui a été confiée, elle ne peut s'éloigner de manière à rendre impossible, ou même a gtMier le père dans l'exercice de son droit de surveillance : c'est la une appréciation de fait (3).
La séparation de corps laisse subsister entre les époux les droits et les devoirs qui résultent du mariage.
Ainsi, l'époux qui se trouve dans le besoin peut prétendre à des secours, quand même la séparation aurait été prononcée contre lui (4).
Le devoir d'assistance personnelle n'est pas même détruit, bien qu'il ne subsiste plus au même degré (5).
(1) Proudhon, Usuf., t.. 1", n» 142; Dur., n^ 654, t. 2; Toullier-Duvergier, t. l^r, n" 1064, note 2; Zach., t. 3, p. 372; Massol, p. 554, n" 7; Demolombe, n» 510.
(2) Demolombe, n» 512; Massol, p. 327, n» 4.
(3) Angers, 6 mai 1841, Dev., 1841. 2, 218; Pal. 1841, 2, CO; Cass., 28 février 1842, Dev., 1842, 1. 210.
(4) Touiller, n" 780, t. 2; Demolombe, n» 501; Dur., t. 2, w> 633; Vazeille, t. 2, n» 588; — Cass , 8 mai 1810, 28 juin 1815, Pal. Dev.; 30 janvier 1838 ; Lyon, 16 mars et 16 juillet 1835, S., 1836, 2, 239; Colmar, 9 janvier 1854; Bordeaux, 8 janvier 1838, Pal., 1840, 2, 535; Aix, 18 janvier 1841, Pal., 1842, 1,705.
(5) Toiillier, n» 780; Demolombe, n» 502; Massol, n» 6, p. 194; — Cass., 8 mai 1810, Dev. Pal.; 28 juin 1815 — Tous les auteurs ne partagent point cette opinion. Les époux séparés de corps ne se doivent plus, suivant Zacbarix, t. 3 , p. 371, aucune assistance personnelle. A.u contraire, suivant Deraante, Progr., t. l'r, n» 282, ce devoir subsiste dans toute sa force.
Le mari n'est pas affranchi de la règle Pater is est quem nuptix demonstrant {art. 312. royez toutefois article 313).
L'adultère de la femme est toujours punissable (336 Code pénal).— Quant au mari qui se serait rendu coupable du môme fait , il ne pourrait évidemment encourir aucune peine, puisqu'il n'y a plus de maison conjugale (339 Code pénal) (1).
La femme reste soumise à la nécessité d'obtenir l'autorisation de son mari ou de justice pour tous les actes de la vie civile qui ne sont point une conséquence du droit d'administrer , droit qu'elle acquiert par la séparation de corps (1449, 311 Cod civil) (2).
Il est admis que la prescription ne court point entre ép'oux , lors même (ju'ils sont séparés ; car l'article 2253 est conçu en ternies généraux et absolus: — on doit craindre en effet que les actes intorruptifsde la prescription ne deviennent l'occasion de démonstrations hostiles auxquelles les conjoints séparés sont déjà trop enclins (3), et ne mettent de nouveaux obstacles "a un rapprochement qui est toujours dans le vœu de la loi.
Enfin , les époux conservent respectivement les droits que l'article 767 établit ^u profit du survivant (723) (4) , encore qu'ils ne se soient pas réunis; deux raisons le veulent ainsi: 1° l'article 767 ne fait exception que pour le cas de divorce ; il ne parle pas de la séparation de corps ; — 2" en principe, le droit de succéder est réciproque, à moins que la loi n'en ait décidé autrement ; or, il n'est pas douteux que l'époux qui a été demandeur en séparation conserve le droit de succéder à sou conjoint.
Effets de la séparation de corps en ce qui concerne les intérêts pécuniaires des époux.
311 — La séparation de corps emportera toujours séparation de biens.
= La séparation de corps place les époux, quant à leurs biens, dans l'état où ils seraient s'ils avaient adopté , par leur contrat de mariage, le régime de séparation de biens (iô36-lâ39), ou si la femme avait obtenu cette séparation par action principale (1443 et suiv.).
La séparation de biens entraine la liquidation de lacommunîTuté, et oblige le mari à restituera la femme ses apports, si elle est mariée sous le régime dotal (1540 et suiv.), ou sous le régime exclusif de communauté (1530 et suiv).
(1) Massol, p 102, no 4.
(2) Dur., nos 623 et 624; Vazcille, t. 2, no ^87; — Cass., 6 mars 1827, S., 1827. 1, 334; De?. Pal.
("1 Demolombe, n° 507; Troplong, Prescrip . , t. 2 , n" 742 ; Massol, p. 277, no 40. — f'oy. cep. Bruxelles, 13 octobre 1822; D., vo Sép. de corps, p. 910.
(4) I ocré, p. 99, art. 54, n" 2; p. 148 et 149, art. 50; Zach., p. 374 et 375; Chabot sur l'article 767; Dur., no 635, t. 2; Vazeille, t. 2, a° 589; Demolombe, no 510; Massol, p. 313, n" 54.
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Mais les immeubles stipulés dotaux continuent d'être inaliénables (1554), bien que, par une étrange bizarrerie, ils deviennent prescriptibles (!56J).
Quant aux droits de survie, ils ne s'exercent qu'après la dissolution du mariage (1452) arrivée soit par la mort naturelle , soit par la mort civile de l'un des conjoints (1517, 1518).
Les effets de la séparation de biens, suite de la séparation de corps, sont-ils exacleraent semblables a ceux que produit celte séparation lorsqu'elle est demandée principalement ( 1443) , notamment en ce qui touche la rétroactivité au jour de la demande? Oui, disent quelques auteurs, les mêmes raisons se présentent; dans les deux cas , il importe de mettre l'époux demandeur à l'abri de la résistance injuste de son agresseur; d'ailleurs, l'article 1445 ne distingue pas (I).
Suivant des autorités non moins puissantes, les effets de la séparation de biens, conséquence delà séparation de corps, remontent au jour de la demande à l'égard des époux; mais par rapport aux tiers, ils ne datent que du jour du jugement : en effet, l'article 880 Pr. prescrit seulement la publicité du jugement, et garde le silence sur la publicité de la demande; ce qui démontre qu'il n'est pas entré dans la pensée du législateur d'appliquer h la séparation de corps le principe de rétroactivité, principe formellement proclamé pour la séparation de biens (1445 C. civ. , 8G6 Pr.) (2). — Dailleurs comment, sans blesser l'équité, soumettre aux conséquences de celte demande les tiers qui n'étaient point légalement prévenus à l'époque où ils ont traité avec le mari (3)?
Nous irons plus loin : la séparation de biens, conséquence de la séparation de corps , n'a pas même d'effet réiroaclif vis-a-vis des'époux. L'article 1445, dont on argumente, est uniquement relatif à la séparation de biens demandée principalement; or, les auteurs du Code n'ont point envisagé les deux situations de la même manière : la séparation de biens a pour cause le péril de la dot ; on a dû craindre que le mari n'abusât, pendant l'instance, du reste d'autorité qu'il conserve; les intérêts pécuniaires ont été l'objet direct et principal de la préoccupation du législateur : tandis que la séparation de corps a une cause toute morale; la femme, si c'est elle qui poursuit, ne se plaint pas du désordre des affaires du mari, mais de mauvais traitements, d'injures qui rendent la vie commune insupportable : on peut êlre fort mauvais mari et très-bon administrateur.
La séparation de biens , nous le répétons , n'est qu'un accessoire
(1) Merlin, Rép., v Sép. de corps, 5 4, n» 4 ; TouUier-Uuvcrgier, t. i", n" 776; Bellot des Minières, t. 2, p. 192; Zach., t. 3, p. 469; Massol, p. 203, n» 13 ;— Aix, 7 janvier 1812; Limoges, 17 juin 1833, Dev., 1836, 2, 61.
(2) Touiller, t. 15, n" 108; Dur., n» 414, t. 14 ; Zach., t. 3 , p. 469 et 478 comb.; Plgeau , t. 2, p. 341; — Bardeaux, 11 mai 18^43, Dev., 1845, 2, 341 ; Riom, 51 janvier Î826 , Dcv. ;' .'..; Rouen, 9 août 1859, Ucv., 1840, 2, 133.
(5) Cass., 14 mars 1857, Dev., 1857, 1, 318
attaché parla loi au jugement de séparation de corps; l'effet ne peut donc remonter au delà de sa cause. — Pourquoi les jugements intervenus ont-ils en général un effet rétroactif au jour de la demande? parce que le jugement est une sorte d'acquiescement forcé; parce qu'il est équitable que le demandeur qui gagne son procès soit mis dans la position où il se trouverait si l'affaire eût été jugée immédiatement : cette règle suppose dès lors que le défendeur aurait pu accéder a la demande; or, la séparation de corps ne peut avoir lieu par consentement mutuel. — D'ailleurs, nul n'a osé soutenir, en présence de l'article 271, que le divorce remontait, quant à ses effets, au jour de la demande; pourquoi se montrerait-on plus bienveillant pour la femme , en cas de séparation de corps ?
Repoussons donc la distinction que l'on voudrait établir entre les tiers et les époux, relativement aux effets du jugement intervenu; elle est arbitraire ; les termes de la loi sont généraux et absolus. — Au surplus, cette décision ne présente aucun danger; car, si la dot est eu péril , la femme peut demander cumulativemeut la séparation de corps et la séparation de biens (I).
Puisque le jugement de séparation de corps touche îiux intérêts pécuniaires des époux, il est clair que les créanciers peuvent, d'après l'article 1447, attaquer sous ce rapport celui qui a été obtenu en fraude de leurs droits, ou s'opposer ii l'exécution du jugement non publié, s'ils se trouvent lésés par le défaut de publication art. 8S0 Proc.).— L'article 66 du Code de commerce applique ce principe au cas où l'un des é|)Oux serait commerçant.
Mais les créanciers, nous le répétons, ne peuvent, comme en matière de séparation de biens , intervenir dans l'instance ( art. 1447, S-" partie). — Il eu serait autrement , si l'époux, leur débiteur, avait introduit à la fois une demande en séparation de corps et une demande principale en séparation de biens.
L'époux qui a obtenu la séparation de corps « conserve les avantages t> à lui faits par l'autre époux , encore qu'ils aient été stipulés récipro- » ques, et que la réciprocité n'ait pas lieu. » (Art. 300.) — Ces avantages subsistent tels qu'ils étaient : irrévocables , s'ils résultent du contrat de mariage (139.3); révocables^ s'ils ont eu lieu pendant le mariage 1^1096) (2).
Aucun texte n'interdit k l'époux donateur, contre lequel la séparation a été obtenue, le droit de révoquer les donations qu'il a faites à son conjoint pendant le mariage; car la séparation de corps ne change pas le caractère de la libéralité.
— Les déchéances que le divorce entraînait doivent-elles être étendues à la séparation de corps ? Voyons les textes:
(1) Delv., p. 85, no 5; Valette sur Proudtion, t. 1", p. 541; Dur., no 622, t. 2; Demolonibe , nos 514 et suiv.; Zach., t. 3, p. 5C6; Massol, p. 146, n» 35; — Bordeaux, 4 février 1811, S., 1811, 2, 163, Dev. Pal.
(2) Touiller, n» 745; Proudhon, t. i", p. 319 et suiv.; Dur., n» 631; Dclv., p. 86, n" 3.
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Art. 299. « Pour quelque cause que le divorce ait lieu , hors le ras du consen- » temont mutuel , l'époux contre lequel le divorce aura été admis perdra tous les » avantage» que l'autre époux lui avait faits, soit par leur contrat de mariage, » soit depuis le mariage contracté. »
Art. 300. « L'époux qui aura obtenu le divorce conservera les avantages à lui » faits par l'autre époux , encore qu'ils aient été stipulés réciproques , et que la » réciprocité n'ait pas lieu. »
Art. 386. « La jouissance légale des biens des enfants n'aura pas lieu au pro- » ût de celui des père et mère contre lequel le divorce aurait été prononcé. »
Art. 767. « Lorsque le dél'unt ne 'laisse ni parents au degré successible, ni » enfants naturels, les biens de sa succession appartiennent au conjoint non 0 divorcé qui lui survit. »
Art. 1518. « Lorsque la dissolution de la communauté s'opère par le divorce » ou par la séparation de corps , il n'y a pas lieu à la délivrance actuelle du pré- » ciput; mais l'époux qui a obtenu soit le divorce, soit la séparation de corps , » conserve ses droits au préciput en cas de survie. »
Déjà nous avons établi que l'article 386 est inapplicable à la séparation de corps. — Nous en dirons autant de l'article 767; car ce texte ne prive du droit de succéder que le conjoint divorcé. — Quant à l'article I5l8, aucun doute ne peut s'élever; il est applicable; le texte est formel (l). — Mais de graves difficultés s'élèvent sur l'application des articles 299 et 300 Code civil :
Première opinion. — Les donations entre époux ne sont pas révoquées de plein droit en vertu de l'article 299 : cette disposition est pénale; elle ne peut recevoir d'extension : Pœnalia non sunt e.rlendenda. — On applique , il est vrai , quelques articles du divorce à la séparation de corps; mais il faut observer que ces articles sont purement réglementaires j cela est tellement vrai , que le législateur a jugé nécessaire de reproduire , pour la femme séparée , la faculté d'avoir un domicile distinct de celui du mari, et qu'il n'enlève qu'à l'époux contre lequel le divorce a été obtenu , la jouissance légale des biens des enfants et le droit de succéder à son conjoint. — D'ailleurs, les mêmes raisons n'existent plus : dans le cas de divorce, la révocation (299} était nécessaire, car les conventions matrimoniales se trouvent à jamais dissoutes ; mais la dissolution n'est , en réalité , que provisoire dans le cas de séparation de corps ; le rapprochement des époux peut avoir lieu; ce rapprochement est désirable; or, il serait à craindre que le désir de conserver les biens qui ont fait l'objet de la donation révoquée n'y mît obstacle (2). — En assimilant , relativement à la déchéance du préciput , l'époux contre lequel a été prononcée la séparation de corps, à celui qui a donné lieu au
()) Dur., no 626; Massol, p. 286, n» 47; Zaïh., t. 5, p. 571;— Rennes, 4 mars 1820, Dev. Pal.
(2j Dur., n» 629, t. 2; n" 572, t. 8 ; Damante, Progr., t. 1", n» 283; TouUier, t 2, n» 781 ; Grenier, Don., t. 2, p. 592, 404 et 405; Zach., t. 5, p. 575-578; Coin-Delisle sur l'article 959, n<» 4 et suiv.; Merlin, Quest., Sép. de corps, § {"; Rép., Sépar. de corps, § 4, n» 5; Favard, Sép. entre époux, sect. 2, § 8, n" 8; — Cass., 17 juin 1822, S., 1822, 1, 539; 15 juillet 1815, S., 1813, 1, 113; 19 août 1825, S., 1824, 1. 50; 50 mars 1824, 15 Kvricr 1826, S., 1826, 1, 265; 50 mars 1856, Dev., 1856, 1, 728; 21 décembre 1842, Dev., 1845, 1, 728; Pal., 1845, 1, 640; 21 novembre 1845, De?., 1844, 1, 45; P;il., 1844, 1, 405; Agen, 28 avril 1824, S., 1824, 2, 536; Paris, 9 mai 1826, 16 février 1829; Douai, 13 janvier 1826, S., 1826, 2, 140; Grenoble, 29 mars 1853; Aix, 23 juillet 1855; Caen. 9 décembre 1856; Rouen, 28 janvier 1857, Dev., 1857, 2, 166; Pal., 1857, 1. 452; Pal., 1837, 1, 453; Riom, 19 août 1859, Dev., 1840. 2, 59; 4 décembre 1845, Dev., 1844, 1, 45; Pal., 1845, 1, 158; Toulouse, 23 janvier 1820; Caen. 9 décembre 1856, l'ai., 1857, 1. 432; 7 mars 1840, Pal., l841, 1,514; Coliùar, 10 juillet 1840, Pal., 1840, 2, 453; Rouen, 26 août et 15 novembre 1842, Pal., 1845, I. 185; Orléans, 19 novembre 1842, Pal., 1843, I, 2': Lyon, 21 décembre 1844, Pal., 1843, 1, 418; Caen, i2 août 1845, Pal.. 1846, 1, 577; Dou:i;, 10 mars 1847, Pal., 1848, 1, 727; Dal., 2, 93.
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divorce, l'art. 1518 repousse, par cela même , toute assimilation en ce qui concerne la perte des avantages matrimoniaux.
Deuxième opinion. — Les donations ne sont pas révoquées de plein droit en vertu de l'article 299 ; car les excès peuvent être de nature à faire prononcer la séparation de corps, sans avoir la gravité nécessaire pour entraîner la révocation des libéralités ; c'est au juge à examiner s'il y a lieu d'appliquer la règle de l'article 955 sur la révocabilité (I).
Troisième opinion. — Les articles 299 et 300 sont applicables à la séparation de corps; en conséquence, la révocation ne résulte pas seulement des causes d'ingratitude (955), mais encore de tous les griefs qui peuvent motiver la séparation. Ce dernier point doit seul nous occuper pour le moment.— Les auteurs du Code ont puisé dans l'ancien droit le principe de la révocation ; or, notre ancienne jurisprudence n'admettait pas le divorce, et cependant elle privait l'époux contre lequel la séparation avait été prononcée du bienfait des donations qu'il tenait de son conjoint, entre autres de son douaire; bien plus, la femme perdait sa dot. (Pothier, Contrat de mariage, n° 527.) C'était là une suite, sinon nécessaire, du moins ordinaire de la séparation, quelle que fût sa cause. — Puisque l'on admettait ce principe sous l'empire d'une loi religieus."; qui proclamait l'indissolubilité du mariage , comment croire que les auteurs du Code , qui n'étaient pas Tmbus des mêmes scrupules , aient reculé devant son application. — La loi, dit-on, a restreint cette déchéance au cas de dissolution du mariage ; erreur -. elle ne résultait pas du divorce par consentement mutuel ; dans le cas de divorce pour cause déterminée, elle n'atteignait que l'époux contre lequel il était admis. — La révocation des libéralités n'est donc pas, comme l'ont prétendu quelques auteurs, un ellet de la dissolution du mariage : quelle est donc sa cause? L'ingratitude et Vinexécution des conditions : \q Aon<!iia\xe ingrat rompt les liens d'affection qui l'unissaient au donateur ; il méconnaît les lois de la reconnaissance et trompe les espérances de son conjoint: telles sont les considérations qui ont dicté les règles des art. 299 et 300. Or, il résulte de la discussion au conseil d'Etat que le législateur a entendu faire marcher la séparation de corps parallèlement avec le divorce, aQn de procurer ainsi au catholique qui reculerait devant la dissolution de son mariage , le moyen de mettre lin à la vie commune et de garantir ses intérêts pécuniaires; — en un mot , qu'il a considéré la séparation de corps comme le divorce des catholiques. ( Foyez Locré, Législ. civ., t. 5, p. 23 , 3G et suiv. ) Les mêmes causes doivent donc produire les mêmes effets. — Il est à regretter, sans doute, que sa volonté sur ce point n'ait pas été plus clairement exprimée; mais elle résulte sulTisamment du silence qu'il a gardé sur les elïets de la séparation; car, pour compléter celte matière, il faut recourir nécessairement au titre du divorce, le Code ne contenant aucune règle spéciale à la séparation de corps, les articles 308, 310 et 311 exceptés. — Mais jetons les yeux sur l'article 1518: cet article, soit par sa rédaction, soit par le caractère même de la déchéance qu'il prononce, nous parait déterminant : sa rédaction; elle suppose la révocation prononcée par une disposition antérieure; or , cette disposition ne peut être que celle de l'article 299 ; — le caractère de la déchéance-, car si l'époux contre lequel la séparation a été prononcée perd son droit au préciput, qui est une clause de communauté, par conséquent une véritable convention à titre onéreux (151G), doit-il à fortiori perdre son droit à une libéralité pure? — Au surplus, il est un argument de texte qui nous parait sans réplique : l'article 3lO accordait à l'époux défendeur en séparation la faculté de demander le divorce, lorsque
(t) Rouen, 23 février 1828, S., 1828, 2, 141; 5 luars 1854 et 9 décembre 1836, Uev., 1S57, 2, 1C4; 1" avril 1859, Dev., 1839, 2, 372; 18 juillet 1845; Caen, 23 mai 184S.
la séparation avait duré trois ans. SI l'on admettait qu'il n'eût pas été privé , par le jugement de séparation , des avantages qui lui avaient été faits par son conjoint, il s'ensuivrait qu'en obtenant le divorce, c'eût été l'époux innocent qui se serait trouvé frappé ; l'article 299 , en effet, porte: « pour quelque cause que le » divorce ait lieu , l'époux contre lequel le divorce aura été admis perdra , etc. » — Vainement dit-on que la révocation deviendrait un obstacle à la réunion des époux; le contrat de mariage diffère essentiellement du mariage , considéré comme lien civil : les époux peuvent fort bien faire cesser les effets de la séparation quant au corps, sans rétablir leurs conventions quant aux biens. La réunion des époux ne suffit pas à elle seule pour opérer le rétablissement de leurs conventions matrimoniales. — Il ne faut point s'arrêter à l'argument tiré de ce que les articles 38G et 767 jjarlent seulement de l'époux divorcé : il s'agit, dans ces articles, des effets de la dissolution du mariage; or, la séparation de corps laisse subsister le mariage. — Ces considérations nous paraissent déterminantes (1). Ainsi , la séparation de corps entraîne la révocation non-seulement des libéralités faites par contrat de mariage, mais encore de celles qui ont eu lieu pendant le mariage (2); elle révoque même les libéralités testamentaires : la règle est générale et absolue (3).
En cas de séparation de corps , les donations sont-elles révocables pour cause d'ingratitude? .fi Sur ce point, les opinions sont également divisées.: pour la négative, on dit que la révocation prononcée par l'article 299 est une peine; qu'on ne saurait dès lors, sans violer tous les principes, étendre son application d'un casa un autre.— On argumente du texte de l'article 959, ainsi conçu : « Les « donations en faveur du mariage ne sont pas révocables pour cause d'ingrati- » tude ; » disposition qui comprend dans sa généralité les donations faites par des tiers et celles faites entre époux. (Art. 1088, 959 et 9G0.)— Enfin , on répond à l'argument tiré de l'article lois, en disant que le préciput n'est pas une donation; qu'il faut renfermer cet article dans sa spécialité; que le législateur devait assimiler la séparation de corps au divorce , en ce qui concerne la perte du préciput, car il était juste d'enlever ce bénéfice à l'époux qui, par sa faute, a occasionné la dissolution anticipée de la communauté; mais que cette déchéance est exceptionnelle ; qu'une disposition spéciale a paru nécessaire pour l'établir; enfin que ce luxe de révocation serait sans utilité (161G) (4).
(1) Dalioz, v Scpar. de corps, chap. \", scct. 4; Demolombe, n° 527; Dek., p. 83, n" 6, et p. 86, no'^ 1 et 2; Vazeille, t. 2, n° b80; Pigeau, t. 2, p 571; Valette sur Proudhon, t. i", p. 543 et suiv.; Vaxeille, n" 589; Massol, p- -97, n" 52;— Angers, 22 mars 1820; Caen, 13 juin 1821; Aix, 28 juillet 1821, 21 janvier 1825; Paris, 8 mars 1825 et 28 anùt 1829; Metz, 25 mars 1825 ; Cass., 17 juin 1822 et 15 février 1826; Amiens, 15 février 1827; Rouen, 25 juillet 1829, Dev. Pal.; 2juillet 1840, Pal., 1840, 2, 712; Bordeaux, 31 mai 1858, Dev. 1859, 2, 14; Pal., 1840, 1, 590; Rouen, 25 juillet 1829, Dev. Pal.; 15 novembre 1858, Pal., 1838. 2, 427; Dev., 1859; Rennes, 21 mars et 5 mai 1808, l)ev. Pal.; 21 juillel 1843, Dev., 1843, 1, 729; Caen, 22 avril 1812; Colmar, 26 juin I81T; Rennes, 5 juin 1818, 4 mars 1820; Agen, 1er ma, )821 ; Toulouse , 22 novéaibre 1819, 20 février 1832; Caen, 1" juillet 1845, D., 1845. 4, 475; Colmar, 15 juillet 1846, Pal., 1847, 1, 440; Riom, 14 août 1846, Pal., 1847, 2, 385; S novembre 1846, Pal., 1848, 1, 730; Dal., 2, 96; Parts, 5 février 1847, Pal., Ib47, 1, 536; Dal., 4, 437; Rennes, 1er février 1847, Pal., 1848, 1. 58; 8 mars 1848, Pal., 1849, 1, 64; Dal., 1849, 2, 103; f.ass., 25 mai 1845, D., 1845, 1, 223; Pal., 1843, 1, 625; Dal., 1845, I, 225; 17 juin 1845, D., 1845. 1, 415; Pal., 1845, 2, 140; Dal., 1845, 1, 415; 28 avril 1S46, Pal., 1846, 1, 715; Dal., 1846, 1, 210 ; Cass., 4 avriI1849, Dal., 1849, 1 , 107; 18 juin 1849, Dal., 1850; Bordeaux, 19 mars 1849, Dal., 1849, 2, 103.
(2) Colmar, ler février 1847, Pal. 1348, 1, 38; Rouen, 25 mars 1846, Pal., 1847, 1, 552; Rennes. 25 février 1849, Pal., 1849, 2, 86.
(3) Cass., 5 décembre 1849, Pal., 1850, 1, b; Dal., 1850, 1, 35.
(4) Zach., p 575 el 577; Touiller, n» 381; Dur., n» 629; —Nîmes, 15 juin 1821, S., 1822,
Nous pensons que les donations révoquées de plein droit par la séparation de corps, en vertu des articles 299 et 300 , sont de plus révocables pour cause d'ingratitude, en vertu de l'article 9J3. — La Cour de cassation , dans le dernier état de sa jurisprudence, et quelques auteurs, considèrent, il est vrai, comme inutile ce luxe de déchéance, et croient superllu de s'occuper de la révocabilité (1). Mais il est facile d'établir que , même en admettant la révocation de plein droit, l'époux donataire peut avoir intérêt à user de la révocabilité : supposons qu'une femme, après avoir obtenu la séparation de corps, et par suite la révocation des donations qu'elle a faites, se rende ensuite coupable d'adultère : refusera-ton au mari la faculté de se prévaloir du bénéfice de l'article 953? — Si le donateur est mort victime d'un attentat commis par sa femme, ne faudra-l-il pas laisser aux héritiers l'action en révocation ? —On argumente de l'ait. 950, lequel déclare que « les donations] en faveur du mariage ne sont pas révocables pour cause d'ingra- » titude; » ces expressions générales comprennent, dit-on, les donations faites aux époux par des tiers et celles qui sont faites par les époux l'un à l'autre; erreur : pourquoi les donations en faveur du mariage sont-elles exceptées du principe de la révocabilité? Parce que la déchéance est une peine ; or, sans cette exception , la peine aurait atteint, par le fait, non-seulement l'époux donataire, mais encore son conjoint et les enfants du mariage.— Ces considérations ne se présentent pas, lorsque les libéralités ont été faites par l'un des époux à l'autre ; les enfants retrouveront, dans la succession du donateur, les biens qu'ils auraient recueillis dans celle du donataire : on peut dire qu'ils sont intéressés à ce que ces biens retournent entre les mains de l'époux honnête et probe. — Ces principes étaient admis par nos anciens auteurs; la plupart décidaient que les donations entre époux étaient révocables pour cause d'ingratitude; ils ne considéraient comme ayant pour cause le mariage que les donations faites aux époux par des tiers (2) : comment admettre que les rédacteurs du Code aient eu d'autres pensées? Le contraire nous est démontré par les discussions au conseil d'État (Fenet, t. 12 , p. GOI et C3C) ; par l'article 299, qui prononce la révocation de plein droit, disposition qui serait inconciliable avec celle de l'article 959 , s'il était vrai que ce dernier article comprit non-seulement les donations faites par des tiers, mais encore les donations entre époux; avec les articles 1082 et 1093, qui distinguent avec soin les donations faites par des tiers aux époux, de celles qui sont faites par les époux l'un à l'autre ; enfin , avec tous les articles des chapitres 8 et 9 , titre 3, liv. 3 , qui confirment la même distinction.— L'article 9G0 e.-t le seul qui établisse cette confusion ; mais ou peut dire que c'est là une disposition exceptionnelle , qui se justifie par la règle spéciale que le législateur se proposait d'établir sur les effets de la survenance d'enfants. — Au résumé, les mêmes causes qui donnent lieu à séparation caractérisent l'ingratitude (985) ; par conséquent , l'époux olfensé doit avoir la faculté de choisir l'une ou l'autre voie : les donations entre époux ne sont point réputées faites, comme celles qui émanent des tiers, en faveur du mariage, mais à l'occasion du mariage : propler nuplias (3).
2. 103; Toulouse. 11 avril) 809, S., 1813,2, 350;Cass., 30 mars 1824, S , 1824. 1, 306; Grenoble, 29 mars 1833; Riom, 19 août 1839, Pal, , 1840, 1, 590; 30 mai 1836; Rouen, 2 juillet 1840, Pal., 1840, 2. 712; 28 janvier IS37. Pal.. 1837, l,45o; 15 novembre 1842, Pal.. 1845, 1, 183.
(1) Rlassol. p. 217, n» 52; Delv.,p. 86, n" 1 ; l'roadhon-Valette, t. 1", p. 545-548; Vazeillc, t. 2, no 519; — Cass., 23 mai 1845, D., 1845, 1, 225; 17 juin 1845. D,,1845, 1.415.
(2) f. Pothier, non., sect 5, art. 3, t^ 5; Merlin, Rco., v» Ingratitude, n» 2; Institut, conir., §9-
(3) Proudhon, t. ler, p. 543; Dcniolombe, n" 528; Merlin, Sép. de corps; — Rennes, 23 avril 1810- Toulouse, Il avril 1809; Nîmes, 15 juin 1821; Amiens, 15 février 1827, S., 27, 2, 71; A\\, 20 mars 1827, S., 27. 3, 136; Rouen, 25 février 1828, S., 28, 2, 141; 25 juillet 1829, 15 novem-
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L'époux contre lequel la séparation de corps a été obtenue conserve-t-il du moins les donations qui lui ont été faites par les parents de son conjoint? w Les articles 299 et 300 sont limitatifs (1).
Il est de principe que les donations entre époux , faites pendant le mariage, sont irrévocables (1096); mais, lorsque la séparation a été prononcée, les donations conservent-elles ce caractère à l'égard de l'époux donataire demandeur en séparation? ^i■J Quelques auteurs décident qu'elles deviennent irrévocables : de même , disent-ils , que l'article 299 enlève au défendeur les avantages qu'il a reçus soit par contrat de mariage, soit depuis ; de même l'article 300 maintient ceux qui ont été faits à l'époux demandeur (2). w La réponse est toute simple : si le demandeur conserve les avantages que son conjoint lui a faits, ces avantages du moins ne doivent pas être augmentés ; or, c'est ce qui arriverait, si les libéralités devenaient irrévocables , de révocables qu'elles étaient (3).
Peines prononcées contre là femme adultère.
308 — La femme contre laquelle la séparation de corps sera prononcée pour cause d'adultère, sera condamnée par le même jugement, et sur la réquisition du ministère public, à la réclusion dans une maison de correction (4) pendant un temps déterminé, qui ne pourra être moindre de trois mois, ni excéder deux années.
= L'adultère est une cause de séparation dans les cas prévus par la loi : mais la faute de la femme est beaucoup plus grave que celle du mari ; car elle peut avoir pour conséquence de conférer des droits héréditaires que la loi n'entend accorder qu'aux enfants légitimes. — Il a paru convenable d'accorder au juge déjà saisi de l'aclion civile, le pouvoir de prononcer, contre la femme coupable, la peine portée par la loi pénale, atin d'éviter autant que possible le renouvellement de débats scandaleux toujours fâcheux pour la famille. Ce n'est point la une dérogation au principe de l'article 336 C. pén. : sans doute, il est de règle que l'application de la peine correctionnelle ne peut avoir lieu que sur la plainte du mari; mais on doit considérer comme équivalente à uue plainte la demande en séparation qu'il a formée pour cette cause.
bre 1858, Pal., 1838, 2, 568; Douai, 15 juillet 1829; Paris, 28 août 1829, S., 29. 2, 257, Dev. Pal.; Caen, 9 décembre 1856, S., 37, 2, 164; Pal., 1857, 1, 452; 28 avril 1839, l'ai., 1840, 1, 590; 7 pjars 1840, Pal. , 1841, 1 , 514; i\ouen, 2 juillet 1840, Pal., 1840, 2, 712; 26 août '1842, Pal., 1845, 1, 185; Caen, 22 août 1845, Pal., 1846, 1, 577; RIom, 5 novembre 1846 , Pal., 1848, I, 750.
(1) Proudhon, p. 523; Massol, p. 510 et 511; Demolorabe, a» ^i9.—Foyez cep.Delv., p. 86, n» 2.
(2) TouUier, n» 745; Proudhon, t. 1", p. aii^.
(3) Dur., t. 2, t. 2, n" 651; Massol, p. 511, no 3; Demolonibe, no 530.
(4) C'est-à-dire à l'emprisonnement. — Cette disposition serait mieux placée dans le Code pénal, puisqu'elle établit une peine; mais on a cru devoir la comprendre dans ce titre, parce que le Code pénal de brumaire an IV, en vigueur lorsque le Code civil a été fait, ne portait aucune peine contre l'époux adultère : or, le Code civil est antérieur au Code pénal. — Cette même peine 56 retrouve dans l'art. 298 2" C. C, relatif au divorc^-.
La peine est de 3 mois à 2 ans de prison ; mais il y a cela de particulier, que le mari reste lo maître d'arrêter l'effet de cette condamnation en consentant à reprendre sa femme (337 C. pén.).
Observons, surtout, que le tribunal civil n'estcompétent que relativement à la femme; le complice ne peut être condamné que par le tribunal de police coirectionnelle : les seules preuves admises contre lui sont, outre le flagrant délit, celles résultant de lettres ou autres pièces qu'il a écrites. — La peine est de 3 mois a 2 ans de prison , et de 100 fr. à 2,000 francs d'amende (338 C. pén. ).
C'est également au tribunal correctionnel seul qu'il appartient de statuer contre le mari coupable d'adultère (1). La peine consiste dans une amende de (00 francs h 2,000 francs (339 C. pén.). Le tribunal ne peut être saisi que sur la plainte de la femme.
Le tribunal civil condamne la femme, sur la réquisition du ministère public; mais il faut observer qu'il ne peut prononcer la peine que par le jugement même qui statue sur la séparation de corps : ce jugement, une fois rendu , il est dessaisi de Paclion principale , et se trouve dès lors incompétent pour statuer sur l'accessoire (308 C. civ., 336 et 337 C. pén.) (2).
Bien plus, l'emirisonnement prononcé contre la femme coupable ne peut être l'objet d'une action correctionnelle de la part du ministère public, qu'autant qu'il y a plainte du mari (art. 336 C. pén.) (3).
Il a été jugé que le Iribunal ne peut prononcer contre la femme adultère aucune peine, lorsqu'il s"est écoulé plus de trois ans depuis le fait reproché : que ce fait est alors couvert |)ar lu prescription (4).
La femme traduite en police correctionnelle pour délit d'adultère , et renvoyée de la plainte par l'acte de désistement du mari, ne reste pas moins soumise îi l'applicalion des articles précités du Code pénal , si elle est ensuite convaincue d'adultère devant le tribunal civil saisi de la demande en séparalion; car, ainsi que nous l'avons établi , celte demande équivaut à une plainte (5).
309 — Le mari restera le maître d'arrêter l'effet de cette condamnation , en consentant à reprendre sa femme.
= Cette disposition est reproduite dans l'article 337 C. pén.
L'intérêt de la société n'étant que secondaire quand il s'agit de l'adultère , il a paru convenable de laisser au mari le droit de grâce. Le législateur, toujours désireux d'opérer un rapprochement entre les époux, a pensé que l'indulgence pouvait être un moyen de ramener la femme au devoir.
(1) Favard, Sép., secl. 2, § 3, n» 2; Zach., t. 3, p. 373; Massol, p. 19S, n» 3.
(2) Rouen, 14 mai 1829, Dev. Pal.
[ôj Rouen, li mai lS29, Dev. Pal.; Orléans, 12 avril 1842, Pal., 1842, 1, 618; Cass. , 2 juin 1842, Pal., 1842,2, 20.
(4) Paris, 20 février 1843, Pal. 1845, 1, 422.
(3) Paris, 31 aoi'it 1841, Pal., 1841, 2, 590; Rouen, 18 novembre 1847, Dal., 1848, 2, 50.
II est admis , néanmoins , que le mari ne peut reprendre sa femme malgré elle, après qu'elle a subi sa peine (1).
310 — Lorsque la séparation de corps , prononcée pour toute autre cause que l'adultère de la femme , aura duré trois ans, l'époux qui était originairement défendeur pourra demander le divorce au tribunal, qui l'admettra , si le demandeur originaire, présent ou dûment appelé, ne consent pas immédiatement à faire cesser la séparation.
= Le divorce étant aboli , cet article se trouve implicitement abrogé.
Comment la séparation de corps peut cesser ; effets de la réunion des
époux.
Il est toujours libre aux époux de faire cesser les effets du jugement de séparation : la loi voit même avec faveur ce rapprochement; elle n'exige pas qu'il soit établi par un acte; elle ne reproduit pas la disposition suivante de l'article 37 du projet : .• La séparation cessera par le » rétablissement notoire de la vie commune, ou parla déclaration que » feront les époux, dans un acte authentique, qu'ils entendent faire » cesser létal de séparation (Locré, Législ. civ., t. 5). Le concours des deux volontés, telle est la seule condition requise : aucune formalité judiciaire ou extrajudiciaire n'est prescrite. — La preuve de cet accord peut résulter d'un acte ou des circonstances , notamment de la réunion volontaire des époux (2) : nul doute que les faits de réconciliation qui auraient pu être présentés comme lins de non-recevoir par l'époux défendeur, feraient tomber de plein droit le jugement, s'ils survenaient depuis (3). — Ou ne saurait , du reste , poser à cet égard de règle absolue ; il s'agit dune pure question de fait : les époux sont-ils réconciliés? tel est le seul point "a rechercher. — Il va de soi que des faits équivoques nesulliraient point : par exemple , les soins ou les consolations que l'un des époux serait allé donner à l'autre, en cas de maladie, de revers de fortune, ou de vifs chagrins, seuls et isolés de toute autre circonstance, n'attesteraient point suftlsamment l'intention irrévocable et définitive de renoncer au jugement de séparation : dans le doute , le juge doit maintenir ce qui est.
La réconciliation des époux fait disparaître toutes les atteintes portées aux effets du lien conjugal par le jugement de séparation ; les droits et devoirs respectifs des époux renaissent; les attributs de la puissance paternelle reprennent toute leur force, soit en ce qui concerne la per-
(1) Cass., 5 février 1841, Pal., 1841, 1. 276.
(2) Zach., p. 378; Vazcillc, t. 2, p. 593; — Paris, 16 avril 1807. Der. Pal.
(3) Dur., no 657; TouUicr, n" 783; Vazeille, ibid.; Zach., ibid.; Massol, p. 347.
sonne des enfants dont la garde aurait été conflée à un tiers , soit en ce qui concerne leurs biens : toutefois, cette tierce personne doit prudemment continuer ses soins aux enfants, jusqu'à ce que le tribunal l'ail dégagée des devoirs qui lui ont été judiciaiiement imposés (1).
Que faut-il décider à l'égard des biens de la femme? La réconciliation des époux a-t-elle pour effet de rétablir les choses sur l'ancien pied ? — L'art. 1451 règle les effets de la réconciliation pour le cas de communauté. 11 est ainsi conçu : « La communauté dissoute par la séparation ») soit de corps et de biens , soit de biens seulement . peut être rétablie » du consentement des deux parties. Elle ne peut l'être que par un » acte passé devant notaires et avec minute , dont une expédition doit » être affichée dans la forme de l'article 1445. En ce cas, la communauté " rétablie reprend son effet du jour du mariage; les choses sont re- » mises au même état que s'il n'y avait pas eu de séparation , sans pré- » judice , néanmoins, de l'exécution des actes qui , dans cet intervalle, n ont pu être faits par la femme, en conformité de l'artitle 1449. Toute » convention par laquelle les époux rétabliraient leur communauté » sous des conditions différentes de celles qui la réglaient anlérieure- » ment est nulle. »
Ainsi, la réunion des époux ne fait cesser la séparation de biens qu'autant que les époux font une convention ^rf/^oc— Valin s'exprimait ainsi : « Quand la femme retourne avec son mari sans lui confier la direction de ses biens, meubles et immeubles, elle ne fait que mettre fin à la séparation de corps^ et cela, sans doute, par principe de religion et par raison de conscience : il est bien évident, alors, qu'elle ne tend pas à déroger à la séparation de biens ; ;et quoique cette séparation n'ait été ordonnée que par une suite naturelle et inévitable de la séparation d'habitation , rien n'empêche qu'elle ne puisse subsister malgré la révocation de l'autre, puisque, après son exécution, son effet
est absolument indépendant de toute réconciliation Il serait même
de dangereuse conséquence qu'il en fût autrement, attendu que l'intérêt que les parties pourraient avoir de ne pas renoncer à la communauté serait peut-être un obstacle invincible à leur réunion (2). »
Comme cet acte de renouvellement n'est soumis à aucune condition spéciale, il nous paraît que les époux mineurs peuvent le consentir sans assistance ni autorisation ; eu effet, il ne s'agit point d'innover , mais de revenir h un acte passé légalement.
Lorsque ces formalités ont été remplies , la communauté reprend sou effet du jour du mariage , et les choses sont remises au même état que s'il n'y avait point eu de séparation; sans préjudice, néanmoins^ de l'exécution des actes qui , dans cet intervalle , ont été valablement faits par la lemme.
Toutefois , les époux ne peuvent rétablir leur communauté sous des conditions différentes de celles qui la réglaient antérieurement (1451 et 1395 comb.).
(1) Zacb., t. 5, p. 378; Vaz., t. 2, nos 557 et 5S8; Demolombe, no 558.
(2) Angers, 19 avril 1839, Pal., 1859, 1, 663.
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Bien qu'il ne soit parlé textuellement dans l'article 1451 que du régime en communauté, il faut appliquer le même principe toutes les fois qu'il s'agit de rétablir le régime matrimonial primitif, quel qu'il soit, car les mêmes raisons se présentent.
Nous n'hésitons pas h décider que les donations faites par contrat de mariage à l'époux défendeur en séparation , revivent par l'effet de la réconciliation, lorsque les parties ont manifesté dans les formes prescrites par l'article 1451 , la volonté de rendre force à leur contrat de mariage (li.
On a prétendu que ces donations devaient être considérées comme faites pendant le mariage, et qu'elles étaient en conséquence essentiellement révocables (1096); mais il résulte des textes que le retour au contrat de mariage reconstitue les choses dans leur premier état; que les donations renouvelées reprennent leur caractère d'irrévocabilité (2).
L'époux qui s'est réuni à son conjoint, après avoir obtenu la séparation de corps, conserve la faculté de former , pour des causes nouvelles, une deuxième demande; et il peut même, en pareil cas, faire valoir à l'appui les faits qui ont molivé l'admission de la première (arg. de l'art. 273) (3).
— L'époux (homme ou femme) qui a obtenu la séparation de corps pour toute autre cause que celle de l'adultère, peut-il renoncer au jugement et contraindre son conjoint à la vie commune? </i Pour l'affirmative, on raisonne ainsi : l'époux défendeur ne saurait se faire un titre du jugement rendu contre lui; ce jugement confère au demandeur un droit particulier , celui d'avoir une habitation séparée : libre à lui , par conséquent , d'y renoncer. — Le condamné à qui l'autorité supérieure fait grâce ne peut refuser cette grâce (4). ^t L'opinion contraire nous parait mieux fondée : un coBtrat judiciaire s'est formé tacitement entre les époux , le jour où ils se sont trouvés en présence, par l'effet de l'instance engagée; on doit, par conséquent, appliquer à ce contrat la règle de l'article 1134, 2^ partie: Quod ab initia volunlatis , ex post- facto necessitatis. — Le mariage, sans doute, a beaucoup de dispositions spéciales; mais il ne faut point conclure de là qu'il est complètement affranchi du droit commun. — Vainement argumenterait-on de l'article 309 C. civ. : cet article règle uniquement le cas où la séparation a été prononcée pour cause d'adultère de la femme. — De hautes considérations de morale exigeaient que le mari fût libre de pardonner une faute qui l'atteint principalement dans ses affections; il fallait bien un texte formel , pour que le mari put faire remise à sa femme d'une peiae prononcée par la justice; mais, hors ce cas exceptionnel , la règle générale reprend son empire. — L'article l45l nous fournit un argument puissant : si la seule volonté de l'une des parties ne suffit pas pour faire cesser la séparation de biens , comment
(1) Deroolombe, n» !î44. f-'oy. toutefois Duranton. n" 629, t. 2.
(2) Demolombe, nos o4b et suiv.; Proudhon, Valette, p. 554. — f'oy. cep. Delv., p. 86, n» H.
(3) Demolombe, n° 54S; Vazeille, t. 2, n« 578 et suiv.; Zach., t. 3, p. 363; Massol, p. 79, no 10; — Nimes, 26 décembre 1811; Paris, 16 a\ril 1807; Dev. Pal., 19 juin 1859 ; Pal. 1839. 2, 80.
(4) Dur , n°s 525 et 518, t. 2; Locré. t. 4, p. 496; t. 2, n" 595; Vazeille, n» 595; Favard, v Séparation de corps, sect. 2, § 4, t. 3, p. 119; D., Sép. de corps, ch. l«r, sect. 5, n» 4.
suffirait-elle pour faire cesser la séparation de corps? Les mêmes raisons se présentent dans l'un et l'autre cas, — Le jugement intervenu n'est point un contrat unilatéral : il modifie l'état des époux ; il relâche pour tous deux les liens du mariage; il constate que la vie commune est devenue insupportable.— Les causes qui ont produit la désunion ne peuvent donc cesser que par le concours des deux volontés ; — il s'agit au surplus d'une question de fait (1),
La réhabilitation de l'époux qui a été condamné à une peine infamante suffitelle pour anéantir l'eUet de la séparation prononcée P^r^ La réhabilitation ne produit d'effet que pour l'avenir ( 447 et G3.3 Inst, crim.); mais il en serait autrement, si, par suite de la révision de son procès, cet éi»oux avait été acquitté, absous ou condamné à une peine non infamante; le jugement de séparation se trouverait alors de plein droit anéanti : ce second jugement rétroagirait sur le premier (2).
RÉSUMÉ DU CHAPITRE V
On nomme séparation de corps, l'élat où se trouvent deux époux dispensés , par un jugement , de l'obligation de vivre ensemble.
Causes de la séparation.
La séparation de corps ne peut être prononcée que dans les cas où il y aurait lieu au divorce pour cause déterminée. — La loi n'admet pas la séparation de corps par consentement mutuel.
Ces cas sont au nombre de trois : l'adultère; les excès, sévices ou injures graves ; la condamnation devenue irrévocable de l'un des époux à une peine infamante.
L'adultère de la femme entraîne la séparation de corps, dans quelque lieu qu'il ait été commis. — Un fait isolé suffit.
Uadultèi^ du mari n'est une cause de séparation que lorsqu'il se joint au scandale de l'entretien d'une concubine dans la maison commune, (P. 13.)
Ventretien suppose une résidence habituelle. — Le concubinage suppose des relations suivies. — La maison commune désigne le lieu où la femme a le droit de se rendre, où le mari est obligé de la recevoir, (P. 14.)
II importe peu, du reste, que la concubine ait été introduite dans la maison commune par le mari ou par tout autre ; qu'elle y ait été tenue en qualité de domestique, d'amie, ou de parente; la loi ne distingue pas. (P, 13.)
L'adultère n'est pas seulement un tort grave, une cause de séparalion , il constitue un délit (337, 338, 339 C. pén.). (P. 15.)
(1) Massol, p. 350 n» 3; Deraolombe, n»* 532 et suiv.; Zach., t. 3, p. 318; — Cass., 3 février 1841, D., 1S41. 1, 107; Angers, 19 avril 1839, D., 1839, 2, 79; Der,. 1839, 2, 243; Pal., 1839, 1, 663.
(2) Vazeille, p, 537; Zach,, p, 579,
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Si l'adultère a été commis par la femme , la peine est prononcée soit par le tribunal civil , h la requête du ministère public , lorsqu'une demande en séparation de corps a été formée (309 C P.),— soit directement par le tribunal correctionnel , sur la plainte du mari (336 C. P.).
Le tribunal civil ne peut condamner correctionnellement la femme que par le jugement même qui prononce la séparation ; ce jugement une fois rendu, il cesse d'être compétent.
Si l'adultère a été commis par le mari , le tribunal correctionnel seul peut lui infliger une peine , sur la plainte de la femme (339 C. P.).
On nomme excès, les attentats qui peuvent compromettre la vie d'une personne; — sévices, les actes de mécliancetéqui, sans compromettre la vie, causent néanmoins une souffrance ; — injures graves, les actions qui attaquent l'honneur et la considération. — Pour motiver la séparation de corps , les sévices et les injures doivent être continuels. — La publicité de l'injure n'est pas une condition essentielle.
Les excès sont toujours une cause de séparation; mais, en ce qui concerne les sévices et les injures, tout est relatif : le juge doit avoir égard à l'âge, au sexe et à la condition des personnes. (P. 16.)
L'effet que la loi attache aux peines infamantes (p. 17) s'étend , à fortiori, à celles qui sont en même temps afflictires .- son seul but, en se bornant à parler des peines infamantes , a été de faire entendre que les peines afflictives ne suffiraient pas; — ainsi, les peines qui donnent lieu h séparation de corps sont au nombre de cinq , savoir : les travaux forcés à temps, la détention , la réclusion, le bannissement, la dégradation civique. — On signale cette bizarrerie choquante , que l'administrateur condamné à la dégradation civique pour s'être immiscé dans l'exercice du pouvoir législatif, se trouve dans un cas de séparation de corps, tandis que l'individu condamné pourvoi à une peine correctionnelle conserve la faculté de contraindre sa femme à la vie commune.
La commutation de peine ou la grâce n'élève pas de fin de non-recevoir contre la demande en séparation; mais il en est autrement de la réhabilitation , car elle efface l'infamie. (P. 17.)
Les faits d'adultère , d'excès , de sévices ou d'injures graves se prouvent par des écrits, par témoins, et même par des présomptions. — La condamnation se prouve par la production d'un extrait en bonne forme de l'arrêt ou du jugement, avec un certificat portant que la condamnation n'est plus susceptible d'être réformée. (P. 18.)
Le droit de poursuivre la séparation de corps est exclusivement attaché à la personne de l'époux outragé; les créanciers ne peuvent même intervenir dans Tinslance. — Le tuteur de l'époux interdit n'est admis a former cette demande qu'en vertu d'une autorisation du conseil de famille. (P. 19.)
La séparation ne peut être demandée après la mort del'un des époux, car elle n'a plus d'objet. Telle est même, selon nous, la rigueur de
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la règle , que les héritiers ou successeurs de l'époux outragé ne peuvent continuer l'instance qu'il a introduite. (P. 20.)
Les mêmes causes qui donnaient lieu au divorce pour cause déterminée pouvant motiver la séparation de corps, il faut admettre , dans le silence de la loi , les mêmes fins de non-recevoir.
Dans ce nombre , on remarque le fait, la réconciliation des époux. — Celle fin de non-recevoir est proposable , lors même que la demande a eu pour cause la condamnation du détendeur à une peine infamante. Le juge est souverain appréciateur des faits; on peut en établir la preuve par tous moyens légaux , même par l'aveu du demandeur; — mais nous excepterons le serment soit décisoire, soit supplétoire; car ce serait constituer les parties arbitres d'une question qui touche en définitive à l'ordre public. (P. 21 et 22.)
Au surplus , le pardon ne met point obstacle "a ce qu'une action nouvelle soit formée pour cause survenue depuis ; on peut alors faire usage des anciennes causes , lors même que les faits nouveaux ne sont pas assez graves par eux-mêmes pour motiver la séparation. ( P. 2:i. )
Questions. — La grossesse de la femme au moment de son mariage n'est point une cause de séparation , lors même qu'elle a été dissimulée au mari. — Même décision a l'égard de la condamnation antéiienre au mariage. — La dissimulation de ces faits peut seulement, suivant les circonstances, constituer une injure grave. (P. 23. j
La réconciliation ne résulterait pas suffisamment de ce seul fait, que les époux n'auraient pas cessé d'habiter ensemble (p. 34) ;
Ni de ce que la femme serait rentrée au domicile conjugal (p. 241;
Ni de ce qu'elle serait devenue enceinte. (P. 24.)
Il faut étendre à la séparation de corps l'article 269 C. civ., sur le divorce. (P. 24.)
La réciprocité de torts n'élève point de fin de nonrecevoir contre la demande en séparation de corps; mais les tribunaux doivent y avoir égard pour apprécier la gravité des faits reprochés au défendeur. (P. 26.)
Procédure en séparation de corps.
Le divorce et la séparation de corps sont considérés comme deux institutions parallèles , soumises , en général , aux mêmes règles; mais la loi prend soin de déclarer que la séparation ne peut avoir lieu par consentement mutuel (art. 307).
De là il résulte que l'aveu du défendeur, isolé de toute autre circonstance, ne suffit point pour former une preuve complète. — Quant au serment , il ne peut être déféré, car il aurait pour résultat de dessaisir
le tribunal, pour consliluer l'une des parlies juge du procès ; ce qui ne peut avoir lieu dans les matières qui louchent essentiellement à l'ordre public. — Du reste, nous n'entendons pas exclure l'interrogatoire sur faits et articles; ce n'est là qu'une mesure préparatoire qui ne préjuge rien. (P. 28.)
Il est bien entendu qu'on ne considérerait pas comme séparation volontaire, celle que le défendeur laisserait prononcer en faisant défaut.
Mais il ne serait point déchu du droit d'interjeter appel, s'il avait acquiescé formellement au jugement intervenu ; car toute convention sur les questions d'état sont réputées non écrites. (P. 28.)
La séparation de corps est intentée , instruite et Jugée de la même manière que toute autre action civile (art. 307) , sauf les différences suivantes 'p. 58) : r le préliminaire de conciliation n'a pas lieu devant le juge de paix, mais devant le président du tribunal civil; 2° les parents ou alliés et les domestiques peuvent être entendus comme témoins.
L'époux qui veut se pourvoir en séparation présente requête au président du tribunal civil.
Le président répond la requête par une ordonnance portant que les époux comparaîtront devant lui à jour indiqué. — Si le défendeur fait défaut, le demandeur n'est pas moins autorisée continuer ses poursuites.— Si c'est au contraire le demandeur qui ne se présente pas, le président peut considérer cette absence comme une renonciation aux poursuites commencées.
Du reste , rien ne s'oppose a ce que le président prolonge l'essai de conciliation.
Si les parties ne peuvent se réconcilier, le président les renvoie à se pourvoir devant le tribunal civil; il autorise d'office la femme à se retirer dans telle maison qu'il indique , et a ester en jugement.
En vertu de l'ordonnance du président, le demandeur fait assigner son conjoint.
Si le tribunal juge les faits exposés dans la requête pertinents et admissibles^ il peut, suivant les circonstances ^ ou prononcer sur-lechamp la séparation (de piano), ou ordonner une enquête.
L'enquête n'a pas lieu sommairement "a l'audience, mais comme en matière ordinaire. (2-52 et suiv. Pr.)
L'affaire vient ensuite a l'audience pour être jugée, comme toutes autres contestations, après plaidoiries.
Lorsque la demande est fondée sur la condamnation de l'un des époux a une peine infamante, le tribunal , comme de raison . n'ordonne pas d'enquête; il prononce sur le vu d'un extrait de l'arrêt ou du jugement de condamnation. (P. 29 et 30.)
La séparation de corps résulte du jugement; la loi n'impose pas aux parties l'obligation de se présenter devant l'officier de l'état civil , comme cela était prescrit pour le cas de divorce (294 C. C).
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Le jugement de séparation peut être attaqué par vo>e d'opposition , d'appel ou de cassation.
Observons^ en terminant sur ce point , que l'action doit toujours être portée devant le tribunal civil ; elle ne pourrait se débattre devant un tribunal criminel. — Si l'action criminelle est intentée avant ou pendant l'action civile , celle-ci reste suspendue jusqu'à la décision à intervenir, conformément à l'article 3 Instr. crim.
Mesures provisoires et conservatoires auxquelles donne lieu la demande en séparation de corps.
Les mesures provisoires auxquelles pouvait donner lieu la demande en divorce pour cause déterminée s'appliquent à la séparation de corps.
Ces mesures sont relatives : à la personne des enfants , îi la personne et aux intérêts pécuniaires de la femme.
L'administration delà personne des enfants reste au mari (demandeur ou défendeur), à moins qu'il n'en soit autrement ordonné par le tribunal. — Souvent, en cas d'urgence , le président prend sur lui de statuer sur ce point.
La loi pourvoit à la sûreté de la femme, en décidant que le président l'autorisera, par Tordonnance de renvoi a l'audience, à se retirer provisoirement dans telle maison dont les parties seront convenues, ou qu'il indiquera d'office , et prescrira au mari de lui remettre les effets à son usage journalier.
Quant aux demandes en provision \)Our al ime7its ou adlites, elles sont portées à Taudience.
Le mari demeure, pendant l'instance eu séparation , chef de la communauté et administrateur des biens personnels de la femme.
Mais la femme (demanderesse ou défenderesse) peut , en tout état de cause , à partir de la date de l'ordonnance, requérir, pour la conservation de ses droits, l'apposition dos scellés sur les effets mobiliers de la communauté.
Toute obligation contractée par le mari à la charge de la communauté, et toute aliénation par lui faite des immeubles qui en dépendent, postérieure 'a la date de l'ordonnance du président, est nulle, s'il est prouvé qu'elle a eu lieu en fraude des droits de la femme.
Comment concilier le pouvoir d'administrer, avec la faculté accordée à la femme de faire apposer les scellés et de faire inventaire? ( r. p. 36.)
Questions. — Les articles 259 et 260 , qui accordaient au tribunal la faculté de surseoir, pendant un certain temps, à la prononciation du jugement définitif sur le divorce, lorsque la demande était formée pour excès, sévices ou injures graves, ne sont point applicables en matière de séparation de corps. (P. 37.)
^.'article 22 du décret du 30 mars S808, d'après lequel les questions d'état portées en cour d'appel doivent être jugées en audience solennelle , ne sont point applicables en cas de séparation de corps. (P. 37.)
L'acquiescement exprès de l'époux défendeur, au jugement de séparation de corps, ne le prive pas du droit de former opposition ou d'interjeter appel : autre chose, en effet , est de laisser expirer les délais accordés pour attaquer le jugement, autre chose est d'acquiescer. (P. 37.)
Le défendeur peut acquiescer au jugement interlocutoire qui a ordonné l'enquête. (P. 38.)
Effets de la séparation de corps.
Les effets de la séparation de corps peuvent être considérés sous trois points de vue :
1° En ce qui touche les enfants;
2° En ce qui concerne les relations des époux entre eux ;
3° En ce qui concerne leurs intérêts pécuniaires.
Par rapport aux enfants , le père conserve l'autorité paternelle, lors même qu'il a été défendeur à la demande en séparation de corps; — toutefois, le tribunal peut prescrire telles mesures qu'il juge convenables, relativement à leur personne et à l'administration de leurs biens; les articles 302 et 303 sur le divorce s'appliquent a la séparalion de corps. —Quant à l'article 386, qui déclare l'époux contre lequel le divorce a été obtenu, déchu de la jouissance des biens de ses enfants, on s'accorde à décider qu'il faut le restreindre au cas de divorce; car c'est la une disposition exorbitante. (P. 39 et 40.)
En ce qui touche les rapports des époux entre eux , la séparation de corps les affranchit de l'obligation de vivre ensemble; la femme acquiert le droit d'avoir un domicile séparé de celui de son mari, et réciproquement, ce dernier cesse d'être tenu de la recevoir. — Du reste , ils demeurent soumis à toutes les règles du chapitre 6, titre .5, sur les droits et devoirs respectifs des époux; car le mariage n'est pas dissous. (P. 40.)
En ce qui concerne les intérêts pécuniaires des époux (311 C. civ.), la séparation de corps emporte de plein droit la séparation de biens; ce qui donne lieu a une liquidation. — Mais il faut observer^ que la séparation de biens, suite de la séparation de corps, ne produit d'effet qu'à partir du jugement , non-seulement vis-à-vis des tiers , mais encore par rapport aux époux; tandis que la séparation de biens, prononcée principalement, rétroagit au jour de la demande (1445): pourquoi cette différence? La demande en séparation de biens a pour cause unique le désordre des affaires du mari ; le demandeur en séparation de coi; s prétend que la vie commune est devenue insupportable : dans ce dernier cas, la séparation de biens n'est qu'une conséquence du jugement
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intervenu. C'est à la femme, si elle veut obtenir la séparation de l)iens avec effet rétroactif, à former simullaoémcnt une demande eii séparation de corps et une demande en séparation de biens.
Par suite du même principe, on décide que les créanciers ne peuvent intervenir dans l'instance en séparation de corps, tandis que cette faculté leur est formellement accordée quand il s'agit de la séparation de biens. (P. 43.)
Questions. — Les articles 299 et 300 , relatifs au cas de divorce , s'appliquent à la séparation de corps. (P. 44.)
Les donations faites à l'époux contre lequel la séparation de corps a élé obtenue sont de plus révocables pour cause d'ingratitude. (P. 46.)
Mais il conserve celles qui lui ont été faites par son conjoint. (P. 47.)
Les donations faites à l'époux, demandeur en séparation, par son conjoint, ne cessent pas d'être révocables (1096). (P. 48.)
Peines prononcées contre la femme en 'cas de séparation pour cause
d'adultère.
Parle jugement qui prononce la séparation de corps, le tribunal civil doit condamner la femme, sur la réquisition du ministère public, aux peines portées par l'article 337 du Code pénal.
Observons : 1° que cette condamnation ne peut être prononcée que par le jugement ; — 2° que le tribunal civil n'est compétent que par rapport h la femme ; il ne peut donc prononcer de condamnation pénale ni contre le complice (338 C. pén. ), ni contre le mari coupable d'adultère. C'est au tribunal correctionnel seul qu'il appartient de statuer. (338 C. pén., 308 C. civ.)
Comme l'intérêt de la société n'est que secondaire quand il s'agit de l'adultère, il a paru convenable de laisser au mari le droit d'arrêter l'effet de la condamnation, en consentant "a reprendre sa femme (309 C. civ.). (P. 49.)
Comment la séparation de corps peut cesser. — Effets du rapprochement des époux.
La loi voit avec faveur le rapprocbement des époux; elle n'exige même pas qu'il soit dressé acte de ce fait : le concours des deux volontés, telle est la seule condition requise ; le juge apprécie les circonstances. (P. 50.)
La réconciliation des époux fait renaître dans toute leur étendue, entre les époux, les droits et devoirs résultant du mariage; mais ils restent séparés de biens tant qu'ils n'ont pas manifesté, par un acte passé devant notaire , avec minute, la volonté de revenir a leurs conventions
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primitives. — Cet acte n'est soumis, du reste, "a aucune condition spéciale. (P. 51 et 52.)
Questions. — La faculté , pour l'époux, de contraindre son conjoint défendeur "a la demande en séparation de se réunir à lui, est restreinte au cas d'adultère. (P. 52.)
La réhabilitation de l'époux condamné à nue peine infamante ne suffit pus pour anéantir l'effet de la séparation prononcée. Il en serait autrement si cette condamnation avait été réformée. (P. 53.)
TITRE VIÏ.
DE LA PATERNITÉ ET DE LA FILIATION
(Décrété le 23 mars 1803, promulgué le 2 avril.)
Les mois paiernité el filiation sont deux corrélatifs qui expriment, l'un la qualité de père, et l'autre la qualité de fils.
Mais sous cette dénomination générale , patei'nité , la loi comprend ici le lien paternel et le lien maternel.
La paternité peut être naturelle et civile tout h la fois, naturelle seulement, ou civile seulement.
Elle est naturelle et civile (mixte, comme le disentquelques auteurs), à l'égard des enfants conçus pendant le mariage , ou légitimés par mariage subséquent ;
Elle est civile, pour les enfants adoplifs ;
Naturelle, à l'égard des enfants conçus hors mariage. Nous verrons toutefois que la loi donne ce nom, mais improprement, aux enfants nés pendant le mariage, bien qu'ils aient été conçus antérieurement (314). — La paternité naturelle se subdivise en naturelle simple ^ adultérine ou incestueuse.
Les questions relativesà la paternité et à la filiation, comme toutes celles qui concernent l'état civil en général (l), intéressent l'ordre public; dès lors, elles ne peuvent être l'objet ni d'un compromis, ni d'une transaction ; elles ne sont point soumises au préliminaire de concilialion (49 Pr. i; elles doivent être communiquées au ministère public (83 Pr. ); enfin, elles doivent être jugées en audience solennelle, à moins qu'elles ne s'élèvent incidemment comme défense h l'action principale (décret du 30 mars 1808). — Du reste, ces sortes d'actions se forment, s'insiruisentet se jugent comme toute autre action civile (2).
L'action relative à la filiation peut être intentée soit par l'enfant ou ses héritiers, soit contre lui.
Dans le premier cas, elle prend le nom de réclamation cV état ;
Dans le deuxième, elle est désignée sous le nom générique de contestation d'état.
Ce titre est div'séen trois chapitres : Le premier traite de la filiation des enfants légitimes; Le deuxième, des diverses manières d'en établir la preuve; Le troisième concerne les enfants naturels.
(1) On nouirae question d'état toute difficulté relative à la position d'un individu dans la société en qualité de père , mère, enfant ou époux ; loutc question, en un mot , relative à l'état civil d'une personne.
(2) Cass., 12 décembre 1827; Pnu, 9 mal 1829; Cass,, 19 mal 1850, Pal. Dev.
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CHAPITRE PREMIER
Sous celte rubrique, la loi donne la qualification à'enfant légitime à l'enfant qui a été conçu , et , par extension , à celui qui est né pendant le mariage (314).
Puisque la légitimité a pour source unique le mariage, il est clair que celui qui prétend a la qualité d'enfant légitime doit, au préalable, prouver la célébration. [P^oy. art. 194-200.)
Cette preuve faite, c'est aux personnes qui contestent la légitimité, eu d'autres termes, qui opposent que le mariage est nul, à établir l'existence du vice sur lequel ils se fondent (181-193) : Reus excipiendo fit actor.
Rappelons-nous que le mariage frappé de nullité produit néanmoins ses effets légaux, tant en faveur des enfants qu'en faveur de l'époux ou des époux qui ont été de bonne foi (201 et 202).
En principe , pour connaître la filiation d'un enfant, c'est "a l'époque de sa conception qu'il faut se reporter; car l'enfant vit dans le sein de sa mère : mais comment reconnaître l'époque de la conception? Tout, à cet égard, repose sur des probabilités {voyez- Fenet, t. 10, p. 13 et suiv.) : le législateur a dû se borner à déterminer, d'après l'avis des hommes de l'art, et en prenant pour base l'intérêt de l'enfant, les limites extrêmes de la gestation la plus courte et de la gestation la plus longue : il a fixé , pour le premier cas, 180 jours , et pour le second, 300 jours*.
Ainsi, l'enfant est illégitime , s'il naît viable avant le JSO^jour du mariage , ou s'il naît plus de 300 jours après celui de la dissolution.
Pareillement, pour que l'enfant né pendant le mariage soit censé provenir des œuvres du mari , il faut que la cohabitation ait été possible avant le ISC^ jour qui a précédé sa naissance; en d'autres termes, il faut que la conception ait eu lieu dans l'intervalle du temps antérieur a la naissance qui se trouve compris entre le terme de la gestation la plus longue et celui de la gestation la plus courte (120 jours) ; on ne peut la placer hors de ces limites.
Observons ici que la loi ne compte point par heure, de momento ad momentum; mais par jour , de die ad diem (312, 314, 315 , 2147, 2160, 2161 ) ; que le jour légal est de 24 heures , de minuit à minuit (2) ; que ce jour appartient en entier à l'enfant.
Ici vient se placer une question qu'il faut examiner dans cet exposé préliminaire, car elle louche à des généralités : le jour à quo , c'est-à-
(1) Rubrique inexacte ; il fallait dire : des entants conçus ou nés pendant le noariage.
(2) Merlin, Rép.. ïo Date, n" 2; y° Jour, no 1; Demolorobe, n" 27, t. 1^^; no 18, t. 5; Dur., n» 44, t. 2; Valette sui' Proudhon, t. 2, n" 26.
dire, le jour soit de la célébration, soit de la dissolution , soit enfin celui où a commencé limpossibilité physique de cohabitation; le jour, en un mot, auquel il faut remonter pour faire le calcul du temps de la gestation, est-il compris dans le terme? — Que doit-on décider à l'égard du jour ad quem, c'est-a-dire , dans la matière qui nous occupe, du jour de la naissance?
Premier système : Lorsque l'enfant est né pendant le mariage,, le jour de la célébration, ou celui auquel remonte l'impossibilité physique de cohabitation, et le jour de la naissance {(lies à quo et (lies ad (juem) , sont compris dans les 180 jours. — S'il est né après la dissolution du mariage; en d'autres termes, lorsqu'il s'agit de calculer \e.maximnmûe la gestation (300 jours), lejourde la dissolution (f//e.ç« r/î<o) est exclu du terme; par conséquent, dans l'une et l'autre hypothèse, on se décide par l'intérêt de la légitimité. — Cette opinion s'appuie sur les termes de l'article 314 : Venj'ant né avant le IHO*^ jour (hi mariage , porte cet article , peut être désavoué. De là deux propositions : 1" l'enfant né le 180*^ jour ne peut être désavoué, puisque la présomption d'illégitimité ne frappe que l'enfant né avant ce jour; — 2° le jour de la célébration est compris dans la sup|)Ulation du nombre de jours; car le mariage date du jour où il est contracté, il ne date pas du lendemain. — Il faut observer, d'ailleurs, que la conception a été possible le jour même de la célébration. — Les considérations qui ont fait comprendre le f//es à quo dans le terme, lorsqu'il sagit de calculer la durée la plus courte de la gestation , expliquent pourquoi on l'exclut, pourquoi on rentre dans la règle dies à quo non computatur in termino (règle fondamentale en matière de prescription), lorsqu'il s'agit de calculer le maximum de la gestation (300 jours) : la conception a encore été possible le jour de la dissolution; par conséquent, ce jour doit appartenir a l'enfant. — Ajoutons que l'article 315 porte 300 jours après la dissolution (1).
Deuxième système : Le jour de la célébration ou le jour de la dissolution [dies à quo) , et le jour de la naissance [dies ad quem), sont compris soit dans \o minimum (180 jours), soit dans le maximum (300 jours) (2).
Troisième système : Le jour à qxio est exclu soit du minimum, soit du maximum. — Voyons les textes : l'article 315 porte, ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer : « La légitimité de l'enfant né 000 jours après la dissolution du mariage peut être contestée. » — L'article 312 est ainsi conçu : « Depuis le 300"^ jour jusqu'au 180' avant la naissance de l'enfant. » Donc, le jour à quo n'est compté ni dans l'un ni dans l'autre cas. — Ces mêmes textes paraissent démontrer, au contraire , que le dernier jour du terme ( le jour de la naissance, dies ad quem ) doit être compté (3) ; qu'on se place, en effet, dans le cas de l'article
(1) Dur., n-'s 52 et 44, t. 3.
(2) Delv,, p. 83, n» 3; Prondhon, t. 2, p. 57; TouUier, d» 792, t. 2.
(3) Zach., t. 5, p. 622, 625, 631, 632, 636 et 637; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 26-29; Du-
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312 OU dans ceux des arlicles 314 et 315, la grossesse a une même durée; il n'y a qu'un seul terme, appliqué a des espèces différentes. — Ce système est généralement admis aujourd'hui.
Au résumé, nous pensons que l'enfant né viable le 180* jour depuis et non compris celui de la célébraliou (179 jours pleins) est réputé avoir été conçu pendant le mariage.
Que s'il naît avant ce terme, par exemple, le 179* jour, toujours non compris le dies à quo , il est censé conçu avant le mariage. — Kous verrons , toutefois (art. 314), qu'il se trouve en possession de la qualité d'enfant légitime.
Appliquez cette décision au cas d'impossibilité physique de cohabitation survenue pendant le mariage.
Que s'il naît le 300« jour ajjî'és celui de la dissolution (299 jours pleins j, il est légitime; que s'il naît le 301% il est naturel.
Ce premier point résolu, envisageons l'ensemble du chapitre.
Tout enfant né pendant le mariage est réputé avoir pour père le mari de la mère : Pater Is est quem nuptix demonsirant. Celui qui prétend repousser les effets de cette présomption légale doit désavouer l'enfant.
On nomme oc//o?t e// cZesa<eî< (c'est-'a-dire, en dénégation de paternité), celle qui a pour but de dépouiller un enfant de sa qualité de fils ou de lille légitime; de le priver, par suite, de tous les avantages attachés h la légitimité, et de le rejeter dans la classe des enfants adultérins.
Il ne faut pas confondre le désaveu avec la contestation de légitimité : le désaveu est l'espèce, la contestation est le genre.
Le désaveu suppose que l'enfant est sous la protection de la règle Pater is est. — La contestation embrasse tous les cas où il a été conçu hors mariage : le contestant ne prétend pas que l'enfant est adultérin, mais seulement quil ne peut réclamer le bénéhce de la légitimité, par une cause quelconque: soit parce qu'il n'est pas identiquement celui dont la mère est accouchée, soit parce que le mariage était dissous à l'époque où il est légalement réputé avoir été conçu.
Quand il s'agit du désaveu , Texistence du mariage n'est pas en question : le litige porte uniquement sur le point de savoir si le mari de la mère est le père de l'enfant ; la légitimité ou l'illégitimité n'est qu'une conséquence de la solution affirmative ou négative de la question. — Dans le cas de contestation , c'est le fait de la conception pendant le mariage qui est l'objet du procès.
Le désaveu s'exerce toujours par voie d'action. — La contestation n'est d'ordinaire qu'une fin de non-recevoir, qu'une simple défense aux prétentions de celui qui invoque les effets de la légitimité.
L'action en désaveu n'appartient qu'au mari ; ou à ses héritiers, dans les cas prévus par Tarlicle 317 : la mère elle-même ne peut désavouer; elle est seulement admise a nier l'accouchement ou l'identité. — La faculté de contester appartient sans distinction à tous ceux qui
vergier sur Toullier, t. 2, 110 792; Demolombe , n» 19; Dcmante, Prog.. n» 293; — Grenoble, %l décembre 1850, Dev., 1852, 2, 607, Pal.
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ont inlérêlà établir rillcgilimitéde l'enfaot.II n'est pas même nécessaire que rinlérCt soit pécuniaire; un intérêt moral est suffisant: il peut importer, en effet, (rempôclier uu individu de prendre un nom et des titres qui sont l'apanage exclusif d'une famille (1).— L'enfant lui-même pourrait contester la qualité qu'on prétcudrait lui attribuer; car , eu certaines circonstances , la qualité d'enfant naturel est préférable il celle d'enfant léj^itime. Nous supposons, bien entendu, que la conception est, soit antérieure au mariajie, soit postérieure h sa dissolution évidemment, on n'admettrait pas l'enfant conçu pendant le mariage a répudier la légitimité; car cette action tendrait à le faire considérer comme adultérin (335 et 342).
L'action en désaveu doit être exercée dans un délai fatal (317-318); — la loi ne prescrit pas de délai pour contester la légitimité: le droit d'opposer une exception doit durer autant que l'action; or, l'action en réclamation d'état est imprescriptible (2;. — Mais ne confondons pas la question d'état avec les intérêts pécuniaires qui eu sont une conséquence : si l'enfant s'était mis de fait en possession des droits et avantages attachés à la légitimité (3), on pourrait , sans nul doute , se prévaloir, contre les réclamants, des effets de la prescription acquise.
Du reste, l'action en réclamation et l'action en contestation d'état sont régies, à beaucoup d'égards, par les mêmes règles :
Ainsi , l'une et l'autre sont également irrecevables , lorsque l'état de l'enfant se trouve établi au moyen d'un acte de naissance inscrit sur les registres de l'état civil et d'une possession conforme à ce litre. ( Arg. des art. 319 et 320.) (4). — Elles sont soumises aux mêmes règles de compétence (326 et 327). — Enfin , les jugements intervenus n'ont l'autorité delà chose jugée, qu'au regard des personnes qui ont été parties ou dûment représentées dans l'instance.
L'enfant est considéré comme adultérin, lorsqu'il succombe dans une action en désaveu : le mari peut alors s'armer du jugement passé en force de chose jugée, et intenter contre sa femme une action en séparation de corps pour cause d'adultère.— Quant à l'action en contestation de légitimité, elle ne peut avoir pour effet que de le faire déclarer étranger à la famille de celui dont il se prétend issu, et de le rejeter, par rapporta la mère, dans la catégorie des enfants naturels simples.
Ces préliminaires posés, nous aurons à examiner les trois hypothèses suivantes :
1° L'enfanta été conçu et il est né pendant le mariage; 2° Il est né pendant le mariage , mais il a été conçu auparavant;
(1) Merlin, Rép., v» Question d'état, § 3, art. 2. n" 6; Zacli., p. 664; — Cass., 26 février 1823, 3 avril 1826, Dev. l':;!.; 18 mar.'s 1834, nev. lS3:i, 1, 300, Pal.; —Bruxelles, 2b novembre IS29. Dev. Pa^.
(2) Touiller, n» 90S, t. 2; Zacli., t. 3, p. 604; Delv., p. 86, n" 7; Proudhon, t. 2, p. I2rl et 126; Dur., n" 147, t. 3; Demolombe, n"s 528 et suiv.
(J) Touiller, no 834, t. 2; Dur., n" 11, t. 3; Dissert, de Sirev, 1822, 2. 321; Zacli., \) fiSf et 6ri2.
(4) linnlcaux, r2 février 1S3S. Dev.. IS3S, 2. 4iifi.
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S* Il «Si n*' (lofuiis le mariage, mais il a clé cotn.ii aranlsa dissolution.
De ren/ant conçu et né pendant le mariage. 312 — L'enfant conçu pendant le mariage a pour père le mari. Néanmoins celui-ci pourra désavouer Tentant, s'il prouve que, pendant le temps qui a couru depuis le trois centième jusqu'au cent quatre-vingtième jour avant la naissfince de cet enfant, il était, soit par cause d'éloignement, soit par leffet de quelque accident , dans l'impossibilité plivsique de cohabiter avec sa femme.
= La nature a couvert d'un voile impénétrable la transmission de notre existence; cepeiulaiil, il importait à la société que la paternité ne restât pas toujours incertaine, et que le sort des enfants fût Dsé d'une manière invariable; à défaut de données précises, il a fallu recourir à des présomptions :
« Les présomptions sont des conséquences que la loi ou le magistrat tire d'un fait connu (le mariage) àunlait inconim (la paternité) (1349). »
Le mariage opère donc une présoniplion légale de paternité; de là ce principe fondamenlal : l'enfant conçu pendant le maiiage a pour père le mari : Pater is est quem miptix demonstrant .
l"elle est la force de celte présomption, qu'elle ne pourrait être déiruite ni par des énonciations étrangères faites dans l'acte de naissauce, c'eSt-à-dire , par l'indication d'un père autre que le mari de la mère (1 j, ni par la déclaration de la mère (2j.
Toutefois, il faut supposer qu'il y a eu cohabitation , et que la mère a fidèlement gardé la foi jurée: — de ces deux circonstances , la première est essentielle; mais nous verrons que l'inconduite de la mère, même légalement prouvée, ne suffit pas pour détruire l'effet de la règle, lorsqu'il y a eu cohabitation; car, nonobstant l'adultère , le mari peut être père de l'enfant. ( Yoy. art. 314.)
Puisque la légitimité repose sur la présomption de cohabitation , il est clair que le mari doit être admis à repousser l'eiïfant, lorsqu'à l'époque où se place légalement la conception , tous rapports entre lui et sa femme étaient physiquement impossibles.
L'impossibilité physique, en ce qui concerne la matière qui nous occupe, ne peut résulter que de deux causes :
i° De réloignetnent. — Pour motiver le désaveu , on exige qu'il ait été continuel et certain.
La loi ne fixe pas la dislaneequi doit avoir séparé les deux époux; mais il faut que tout rapprochement , même momentané , ait été physiquement impossible entre eux '3): l'empi isoiinement ne suffirait pas,
(1) Besançon, 4 août 1808, Pal (£) Paris, 6 janvier 1834, Pal.
(3j Cass , 2juin 1840, D , 1840, I. 24ii; 2:. j-in\iir 1S51. Dct., 1831, 1. 81; — Paris, 9 aniit 1813. S., 1813, !, ÔIP; 2 janvier IST), S , 1816. ï. 206; Rouen, li mars 1828 . S., 1828 , 2, 145
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car il serait possible que les gardiens se fussent laissé corrompre (I). Au surplus, les tribunaux sont appréciateurs des circonstances; dans le doute, ils doivent prononcer en faveur de l'enlant (2) : indubio prccvaleat ergà faror pariûs.
T De rirapuissance causée par quelque accident postérieur au mariage, telle (ju'une mutilation ou une blessure : il faut que l'acte de génération n'ait pu s'ac^'omplir; que, dans l'intervalle présumé de la conception à celui de la naissance , on ne puisse supposer un seul instantoù le mari aurait pu devenir père de l'enfant : c'est faune question défait — IMais il est certain qu'une maladie, quelque grave et. prolongée qu'cMesoit, nesuflirait pas (3).
La loi prend soin dedéteimincr les deux époques entre lesquelles a dû exister l'impossibilité pliysique, pour faire cesser la présomption légale de paternité. Rien de plus simple que ce calcul : on remonte dans le passé jtisqu'au 30O' jour, puis on redescend jusqu'au 180" inclusivement; ce qui fait 121 jours ou 179 jours pleins, plus 2 fraclions : Tune prise au point de départ (la fraction de jour qui suit le retour du mari); l'autre au point d'arrivée (celle qui précède la naissance.) — Rappelons-nous, en effet, que le minimum du temps légal de la grossesse est de 180 jours , non compris le jour n qnn, le jour où la cohabitation a été possible; mais en y comprenant le jour arf quem , le jour de la naissance. Le mari doit donc établir qu'il n'a pu, dans cet inlervalle, cohabiter avec sa femme.
Ce système nous paraît en tous points confornieà ces termes de l'article 312^relatifs à la supputation des délais : Jusqu'au 180* jour avant la naissance; il n'est nullement contraire à la disposition de l'art. 31/j. {V. suprà, p. 6-3.)
Si le mariage a été dissous ii une épo(iue où le mari se trouvait dans l'impossibililé physique de cohabiter avec sa femme, on doit, pour compléter les 300 jours, durée la [dus longue de la grossesse (315), joindre au temps qui s'est écoulé depuis cette impossibilité le temps postérieure la dissolution du mariage : réciproquement, si le mari, incapable d'engendrer au moment de la célébration, est devenu capable depuis, ou doit comprendre dans les 300 jours le temps antérieur et le temps postérieur à la cessation de cette impossibilité.
— L^impulssant-e accidentelle antérieure an mariage est-elle une c;iii«e de désaveu? vr* L'article 3l2 ne prévoit que le cas d'un accident postérieur à la célébration : mais les mêmes raisons de décider se présentent ; car des sicnes extérieurs, faciles à reccnnaitre, rendent évident l'état du mari. D'ailleurs, la loi
Dev. Pal.; Grenoble, 21 décembre 1850, Dev., 1S52, 2, 007; Cass , 24 juillet 1S44, Dev., ISU, 1,
(1) Dur., noil. t. 5:— Toulouse, 20 juillet 1808, Dev. Pal.
(2) Dur., no» 40 et 41, t. 3; Toullicr. nos 8U8 et 809; Malleville sur l'art. 312; LocrC Merlin, y Légitimité, sect. 2, § 2, n'~ 2; — Paris, 9 avril 1813, 19 j-ain 1826 , Dev. Pal.; 18 février J 843, Pal., 1843, t, 532; Lyon. 7 février 1839, Pal., 1839, 1, S25.
(5) Proudhon, t. 2, p. 25; Dur., t. 3, n" 42; Zach., p. 636; Locr«, Légi-^l. civ., t. fi. p. 36. .17 et 140; Contra lluveyrier, cxfioso des motifs.
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ne repousse l'action en désaveu fondé sur l'impuissance, que lorsqu'elle provient d'un vice de nature (art. 313) (1).
Le mari peut-il désavouer l'enfant qui n'est pas né viable ?v/j La loi , disent quelques auteurs , n'élève de fin de non-recevoir pour cause de non-viabilité que pour le cas où l'enfant est né avant le 180e jour (art. 314). — Le mari est toujours intéressé à désavouer, afin de se ménager l'action en séparation de corps (2).i''Mais l'opinion contraire nous paraît mieux fondée : contre qui le mari dirigerait-il son action? où serait pour lui l'intérêt, puisque l'enfant non viable n'a pas d'existence légale? — La non-viabilité, d'ailleurs, doit faire présumer que cet enfant n'est pas venu à terme; par conséquent, le fait de sa naissance ne peut être invoqué comme une preuve irréfragable de l'adultère , comme une cause de séparation de corps.— Au surplus, le mari qui veut intenter cette dernière action a d'autres moyens : la faculté de prouver l'impossibilité physique de cohabitation ne lui est pas interdite (3).
313 — Le mari ne pourra , en alléguant son impuissance naturelle, désavouer l'enfant : il ne pourra le désavouer même pour cause d'adultère, à moins que la naissance ne lui ait été cachée , auquel cas il sera admis à proposer tous les faits propres à justifier qu'il n'en est pas le père.
« En cas de séparation de corps, prononcée ou même de- » mandée , le mari pourra désavouer l'enfant qui sera né » 300 jours après l'ordonnance du président, rendue aux » termes de l'article S78 Pr., et moins de ISO jours depuis le •' rejet définitif de la demande^ ou depuis la réconciliation. — » L'action en désaveu ne sera pas admise s'il y a eu réunion de » fait entre les époux. » (Loi du 6-15 décembre 1850) (4).
= ]N'ous avons vu, article 312, que l'impossibilité physique de cohabilalion est une cause de désaveu : la loi établit dans notre article une modification a celte règle ; elle refuse au mari le droit de désavouer, lorsqu'il fonde uniquement son action sur l'impuissance naturelle.
Les lois romaines admettaient le désaveu pour cette cause; mais la difficulté de reconnaître d'une manière certaine l'impuissance naturelle, jointe au scandale qu'entraînaient toujours ces sortes de débats^ ont fait rejeter de nos lois ce principe. D'ailleurs, celui qui a osé se marier, connaissant son impuissance, doit s'imputer de s'être placé sous l'empire de la présomption légale de paternité.
Le mari ne peut désavouer l'enfant pour cause d'adultère, même con-
(1) Delv., p. 88, n» 10; Demolombe, n" 36; Zaeh., p. 636.
(2) Touiller, n» 822, t. 2; Dclv., p. 84, n» b; l'roudhon, t. 2, p. 33-55.
(3) Dur., n» 54, t. 3; Zach., t. 3, p. 641; Duvergicr sur ToiiUier. t. 2, n» 822; Valette sur l'roudhon.
(4) Ce paragraphe additionnel a été adopté sur la proposition de M. Dcmantc. — La prise en considération a eu lieu le 17 juin 1*50; — la première délibi^raticn, le IS novembre; la deuxième, le 22; la troisième, le 6 décembre.
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staléepai jugement', car on peut néanmoins lui altiibuer la palcinilé : Cum possit et mater adultéra esse , et impuber dcfunctum put rem habuisse. — Vainement la mère aflirmerait-clle que Penfant est des œuvres d'un autre; on ne l'écouterait pas : la suppression de l'étal des enfants conçus pendant le mariage ne saurait dépendre de la déclaration , des père et mère.— D'ailleurs, il peut arriver qu'une pareille déclaration ait été concertée, ou qu'elle soit inspirée par une passion aveugle et violente: Nemo creditur turpitudhiem suam alleyans (1).
Cependant, lorsqu'au fait d'adultère vient se joindre la circonstance que la femme a caché au mari la naissance de l'enfant, cet aveu tacite produit un effet que la loi n'attribue pas a l'aveu exprès : assurément^ ces deux faits ne suffisent pas pour justilier l'action en désaveu; mais la présomption de paternité se trouve balancée par les doutes que fait naître ce mystère : le mari peut désavouer, en ce sens qu'il est alors (2y admis à proposer les faits propres à établir une impossibilité viorale de cohabitation , c'est-a-dire, à prouver, par voie d'inductions tirées de certains faits, qu'encore bien que la maternité soit constante, il n'est pas le père de l'enfant.
Ainsi, l'impossibilité morale résulte d'un ensemble de circonstances susceptibles d'établir que les époux ne pouvaient avoir de rapports ensemble; par exemple, à raison de la haine qu'ils avaient l'un pour l'autre, de leur séparation volontaire , d'une maladie inteinc dont le mari était atteint, de son âge avancé. Le juge est souverain appréciateur des faits (3).
iJadultère peut être prouvé par tous moyens légaux, même par des présomptions. — Il va de soi que l'adultère doit correspondre a l'époque de la conception : le fait qui se reporterait h un autre temps aurait seulement pour effet de rendre vraisemblable la continuation d'inconduite.
Le recel peut s'établir de la même manière : observons que le demandeur en désaveu (4) est seulement tenu de prouver le fait de recel; on présume alors qu'il a ignore la naissance; c'est au défendeur à détruire cette présomption légale (5),
Au résumé , pour que l'impuissance naturelle puisse fonder une action en désaveu , il faut :
1° Que la femme se soit rendue coupable d'adullère ;
(1) Cependant celte déclaration pourrait être invoquée comme indice O'une impossibilité morale de cohabitation. — Merlin, v" Légitimité, sect. 2, § i. n"'' 5 et 6; Zacb., p. 656, n" 61; Dur., n° 4S; — Paris, 2 janvier 1834, D., 34, 2. 107.
(2) Aix, 20 avril 1S37, Pal.. 1857, 2, 545; Rouen, 2 aTriM840, Pal., 1842, I, 21 1 .
f5) Delv., t. I", p. 208; Uur., t. 5, nos 5-, et 54, et t. 2, n" 632; Touiller, t. 2. no-. 817 et 818; — Cass., 4 avait 1837.
(4) Rouen,2aïril 1840, Pal., 1842, 1, 211; Paris, 2Siiiin 1819 et 4 décembre 1820, Pal. Dev.; Bordeaux. 3 juillet 1843, Pal., 1844. 2, 168.
(b) Delvincdurt, p. 207 cl 208, met I.t preuve du nuii-recélCMicut à la charge du défoiidcur en désaveu; mais évidemment la preuve à adminitrer porte sur un fait positif et non i=ur un fait négatif. — Dur., n" 50.
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20 Qu'elle ail caché à son mari la naissance de Teufanl;
3" Que des faits d'impossibililé morale viennent corroborer la présomption de non-paternité qui résulte de ces trois circonstances.
Observons qu'en autorisant le désaveu, dans le cas de l'article 313, la loi ne donne pas au mot naissance une acception littérale et restricli/e; elle emploie celle expression comme le résumé d'un fait complexe, comprenant la conception , la grossesse et raccouchemeiit ; le fait de l'existence de l'enfant, en un niot(l).
Voyons comment et dans quel ordre doivent être prouvés ces faits ; remarquons d'abord que les articles 312 et 313 prévoient deux positions bien distinctes : dans le cas de l'article 3J2^ l'adultère se trouve établi par une conséquence de l'action en désaveu; si cette action est jugée bien fondée, l'enfant ne peut devoir le jour qu'à linconduite do sa mère : dans le cas de larticle 313, au contraire, l'adultère ne peut être admis par conséquence; il faut que le mari établisse diiectement la preuve du fait : — mais, alors, cette preuve doit-elle précéder l'aclioD en désaveu? Les opinions sont divisées sur cette question.
Première opinion .-C'est principalement sur l'adultère que l'action en désaveu est fondée : l'article ol3 porte, en effet : Le mari ne peut désavouer même pour cause d'adultère, etc. Il faut donc un jugement arf hoc ; et ce jugement doit précéder l'action en désaveu. — Le recel n'est qu'une circonstance accessoire; il peut avoir été motivé par la crainte de la brutalité du maii. — Dans le cas prévu , ce n'est qu'à l'aide des conséquences déduites des faits connus que l'on arrive à la présomption légale; or, au premier rang de ces faits, se trouve Padullère de la femme : décider autrement , ce serait mettre la conséquence avan* le principe. — La discussion au conseil d'État nous démontre d'aifleurs que telle a été la pensée du législateur (2).
Deuxième opinion : Le recel, de même que l'adultère, doit résulter d'un jugement arf//of; ces jugements doivent précéder la décision sur le fond , car ris sont interlocutoires. — Le projet de loi , disait le tribun Duveyrier, n'admet l'exception de l'impossibilité morale fondée sur l'adultère que sous trois conditions formelles: il faut que L'adul ter esoW. constant, et il ne peut l'être que par un jugement ; il faut de plus que la femme ail cac/ié à son mari la naissance de l'enfant adultérin; et ces deux conditions remplies, il faut encore que le mari présente la preuve des faits propres à justifier qu'un autre est le père de l'enfant (3).
Troisième opinion .Le recel de la naissance est la seule preuve à faire, laseulecondilion requise : la loi n'exige pas la preuve spécialede l'adultère; cette preuve résuite implicitement des faits qui tendent à établir la non-paternité (4).
(1) Paris, 18 février 1845, Pal., 1845, 1, 532.
(2) Touiller sur Duvergier, n»? 812 et 81b; Zach., t. 3 et suir., p. C40 ; — Nimes. 13 juillet 1827, S., 1828, 2, 159; 1)., 1828, 2, 1U6.
(3) Locré, Législ. civ., i. 6, i>. l'J3, 240, 24l cl 295; Merlin, V LégiliraitO, sccl. 2, S 2, no 5; Dur., nos 51 et 52.
(4) Cass , 25 janvier l"."!, |)., IS51 . I, 1 12- S , 1S3I, I. «I , Pal.; !• mai |S3S. Dct . ISôi. I.
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Quatrième opinion : Cljueuiie des ces théories lient à une formule trop absolue; ladoclrine et la jurisprudence reconnaissent que l'adultère de la femme doit être prouvé ; mais quelles sont les règles à suivre ? voilti ce qu'il faut rechercher.
I.a loi n'a pu vouloir imposer au mari Tobligaiion de prouver au préalable l'adultère; aulremenl , elle eût rendu impossible le désaveu iondé sur l'impuissance naliirelle; elle se serait mise en contradiction avec elle-même : en effet, le désaveu, aux termes de l'art. 318, doit être intenté dans le mois de la naissance de l'enfant , si le mari se trouve sur les lieux; et dans les deux mois après sou retour, si, à la même époque, il était absent : or, il est certain que le mari ne pourrait, dans ce court délai, établir à la fois, d'une manière juridique, la preuve du recel et celle de l'adultère (3îG); bien plus, les héritiers du mari se Irouveraienl privés de l'action en désavQU, puisqu'ils ne peuvent dénoncer directement l'adultère de la femme.— 11 est évident que la pensée du législateur a élé d'autoriser le mari ii désavouer dans le délai prescrit par l'article 316, à clKirge par lui d'établir ensuite, mais spécialement , positivement et uon par voie de conséquence, le recel et l'adultère: ou conçoit que la loi ait dû exiger, pour admettre à la preuve, lorsqu'il n'existe que des causes d'impossibilité morale, un concours de circonstances parfaitement établies, susceptibles défaire naître le doute.— Il faut donc se garder de confondre les hypothèses prévues par les articles 312 et 313.
Nous le répétons, par ces mots :/;oMr c'aM.se W adultère , la loi ne se propose pas d'établir un ordre successif, la forme a suivre; mais de l'aire entendre <jue l'adullère, dabord simplement allégué, doit être ensuite spécialement prouvé : les orateurs au corps législatif, dont on invoque ro[)iiiion dans le premier et dans le deuxième système, n'ont pas eu d'antre pensée. Les magistrats ont trois faits ti rechercher: la femme a-t-elie commis un adullèie? a-t-elle caché la naissance de so»i enfant? peut-on attribuer au mari la paternité';' Si la preuve directe de l'adultère n'est pas établie , ils se détermineront par des présomptions ou indices. — D'ailleurs, presque toujours l'adullère, le recel et l'impossibilité morale seront prouvés simultanément; un seul et même jugement suffira. Aussi est-il admis que le mari peut se dispenser d'articuler, avant de former l'action eu désaveu, les faits qui tendent à établir la non-palei nilé (I) ; la loi ne l'oblige |)as même il indiquer le complice.
Au résumé, nous admettons, avec la jurisprudence, que le mari n'est [)as tenu de prouver le fait d'adultère avant d'introduire l'instance eu désaveu ; que le vœu de la loi est rempli, lorsque ce fait se trouve
Sn4; l'^il.. 1838, 2, 360; 8 juillet 1S12, S., 1812, 1,577; D.. p. 552, t. 8; et autres irrêts ; — Taris, 29 juillet 1826, S., 1S27, 2. 185; Bordeaux, 5 juillet 1843, Dcv.. 1814, 2, 185; Pal., 1844, 2. 168; Rouen, 5 mars 1828, S., 1828, 2, 145; D., 1.S28, 2, 166; Meti, 28 décciulrc 1825. 9., 1827. 2, 186; D., 1827, 2, 92, l'ai.
t) Cass., 8 Juillet 1812, l'.il. Div.
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constaté daus le jugement qui intervient sur le désaveu : mais nous pensons, néanmoins, qu'il doit être spécialement prouvé, ne serait-ce qu'indirectement, par exemple, par la preuve des liaisons intimes que la femme aurait entretenues avec un étranger (l).
Il nous reste à dire quelques mots sur la disposition additionnelle décrétée par l'assemblée nationale les 6-15 décembre 1850.
La grande règle, en matière de désaveu de paternité, c'est que l'entant conçu pendant le mariage a pour père le mari (312 C. civ.). Cette règle s'explique et se justifie dans l'état normal du mariage; mais lorsque la séparatioii a été prononcée, les choses sont bien changées : sans doute, le lien n'est pas rompu; mais il y aurait souveraine injustice à faire peser de tout son poids sur le mari, privé de tout moyen de surveillance, la présomption de paternité, telle qu'elle existe de droit commun. On l'avait senti dès l'origine ; le projet de la section de législation contenait même un article en ce sens : mais l'examen de la question fut ajourné jusqu'à la discussion ultérieure du chapitre de la séparation, et il n'a pas été repris.— Dans le silencede la loi, le mari demeure donc soumis, nonobstant le fait de séparation , a l'empire de la règle Pater is est (312 et 313). Ce déplorable élat de choses a excité, à plusieurs époques, la sollicitude du législateur : en 1817 et en 1834, notamment, des propositions furent faites aux chambres pour y remédier; mais, par une déplorable fatalité, ces propositions, bien qu'accueillies avec faveur, n'eurent pas de suite. Tels ont été les précédents législatifs de la disposition qui nous occupe.
Pénétrons-nous bien de son esprit; elle n'a pas pour objet défaire cesser de plein droit , par l'effet de la séparation de corps, la présomption de paternité, suite du mariage, ni même d'attribuer au simple désaveu du mari un effet péremptoire : le mariage subsistant , le commerce des époux est licite; tout autre commeice constituerait un adultère; donc la loi, qui ne peut supposer le mal, doit, s'il naît un enfant, présumer la paternité du mari;.... toutefois, tandis que, dans l'état normal du mariage, la force de la présomption est telle qu'elle n'admet point de preuve contraire, il convient ici , parce que le commerce des époux est seulement probable, d'autoriser à faire cette preuve par tous les moyens possibles. (Rapport de M. Demante.) — En un mot, le fait de séparation de corps autorise la preuve résultant de l'impossibilité morale, preuve qui n'était admise par l'article 313 qu'en cas d'impuissance naturelle du mari, jointe à l'adultère de la femme et au recel de l'enfant.
Précisons maintenant le pointde départ du droit exceptionnel conféré au mari : l'effet du jugement remonte à l'ordonnance qui autorise la femme à se retirer hors de la maison conjugale; ce qui est rationnel,
[\) Proudlion et V;iletlc, t. i. p. ôO et "y, Dtinoloinbe, n-> \i et suiv.: Morliii, v" Légitimité, scct. i, .S 2, II" a, Quest., ;; .i; — Metz, 29 décembre ISiô. Dcv. Val.; Cas.s., (' niai 1858, Der., IR58, I. 8S>4; 4 avril !«", Pal., tSôT, I. 542.
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car les motifs lires de la cessation de la vie commune deviennent applicables avant même que la séparation soit prononcée.
Mais cet effet de la séparation provisoire est-il surbordonné au succès de la demande en séparation de corps? Il a paru que l'état de séparation provisoire , basé sur une ordonnance du président , devait avoir assez de force pour autoriser, en laveur du désaveu, les inductions qui se tireraient du jugement même de séparation de corps. Sans doute, ces inductions cesseraient, si l'instance venait a être abandonnée, ou si la demande était rejetée; mais ce serait seulement pour l'avenir et a l'égard des enfants conçus depuis la réconciliation ou depuis le rejet déflnilif de la demande.
Au résumé, l'économie de la loi se réduit aux trois points suivants :
1° En cas de séparation de corps, le mari est admis h désavouer, en se bornant 6 invoquer des faits d'impossibilité morale de cohabitation.
2° L'effet qui , dans la pensée première, n'était attiibné a l'ordonnance du président que sous la condition du jugement à intervenir, s'applique purement et simplement au cas d'instance en séparation do corps.
3° Le désaveu dont il s'agit ne s'applique à l'enfant né 300 jours après l'ordonnance, qu'autant qu'il est né moins de 180 jours depuis le rejetdéfinilif de la demande, ou depuis la réconciliation.
En résultat, il ne s'agit ici que de l'addition d'un cas nouveau de désaveu ; cette addition n'entraîne aucune règle particulière sur la matière.
— Les héritiers pourraient-ils désavouer l'enfant né moins de 300 jours après la dissolution du mariage, en prouvant que, dès avant cette disposition , leur auteur était dans l'impossibilité physique de cohabiter avec sa femme ? ^* L'affirmative est conforme à l'esprit et à la lettre des art. .312 à 3l5 (1).
De Cenfant né pendant le mariage, mais conçu auparavant.
314 — L'enfant né avant le cent quatre-vingtième jour du mariage ne pourra être désavoué par le mari , dans les cas suivants : — 1" s'il a eu connaissance de la grossesse avant le mariage ; — 2° s'il a assisté à l'acte de naissance , et si cet acte est signé de lui, ou contient sa déclaration qu'il ne sait signer; — 3"^ si l'enfant n'est pas déclaré viable.
=L'enfant né le ISO'^ jour du mariage depuis et non compris celui de la célébration est légitime ; que ce soit au commencement ou a la fin , peu importe : on ne compte pas les délais de momento ad momentuin ,
(i) Dur., nos 43^ t. "s Zach., t. 5, p. 657; Ucinolombe, n" 5î>; — Cass., t7y novembre 1S42, ncT., IS4.D. I, 6. r. cep. Bruxelles, 15 juillet 1822: D., v Filiation, t. 8, p. hU.
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mais de die ad dlem ; le 180» jour lui appartient en entier. (Arg. des articles 314 el 315).— S'il naît viable avant le 180* jour, par exemple, le 179e, on doit dès lors le réputer conçu avant le mariage : ce n'est la qu'nne application du principe que nous avons exposé plus haut.
Toutefois, le législateur a pensé qu'il serait dangereux de faire cesser de plein droit, dans le cas de naissance précoce, la présomption légale de légilimilé; car il peut arriver que le mariage ait été précédé entre les deux époux d'une fréquentation intime, et qu'ils ne se soient unis que pour réparer leur faute : la loi déclare que l'enfant se trouvera, par le seul lait de sa naissance , quand même l'acte qui la constate contiendrait des énoncialions contraires, en possession provisoire de la légitimité; sauf au mari à le désavouer. (Arg. de ces mois de l'article 314 : pourra désavouer.)
Mais doit-on le léputer légitime? n'est-il, au contraire, que légitimé / Il importe de préciser ce point; car l'une et l'autre solutions conduisent à des résultats bien différents : nous aurons plus loin occasion de les déterminer, (r. art. 331 et suiv.) —L'enfant est légitimé, disent la plupart des auteurs; cette espèce de légitimation ne diffère de la légitimation ordinaire que par la forme : elle est tacite; tandis (jue celle-ci ne peut résulter que d'une leconnaissance formelle. (Comp. 316 et 331.) Du reste, les effets sont identiques : ainsi, la légitimation ne peut avoir lieu au profil des enfants issus d'un commeice incestueux, lors même que les père et mère se seraient ensuite mariés avec dispenses; ni au profil de ceux dont la conception remonte légalement à une époque où le père se trouvait engagé dans les liens d'un autre mariage, car ils seraient alors adultérins (I;.
D'autres décident que , par une espèce de fiction légale, l'enfant est réputé légitime; ils invoquent l'intitulé de ce chapitre, ainsi conçu : De la filiation des enfants légitimes ou nés pendant te mariage ; l'article 314 , qui n'admet contre l'enfant que l'action en désaveu, action exclusivement attribuée au mari et à ses héritiers (316, 317); l'art. 331, qui n'applique la légilimation qu'aux enfants nés hors du mariage; enfin, le passage suivant de l'exposé des motifs, par M. Portails : « Le caractère de la légitimité est propre à l'enfant qui naît pendant le mariage, soit que cel enfant ait été conçu avant ou après; la loi doit d'abord lui imprimer ce caractère. C'est la naissance de l'enfant et non sa conception qui fait son titre; l'enfant conçu pendant le mariage el né après est légitime si le père ne réclame pas. i ( Locré, Législ. civ., {. 6, p. 44 et 4.5.)— S'il était vrai, disent-ils, (|ue l'enfant ne fû,l que légitimé, il faudrait admettre les tiers à prouver que le père était, pour cause d'accident ou «l'éloigncmeiit, dans l'impossibilité physique de cohabiter avec la mèie à l'époque de la conceplion ; car ce droit leur appartiendrait s'il s'agissait de la légilimation ordinaire (2); il fau<lrait
(i) ValetTesur l'roudhon. t. î, p. 22 cl 25; Deraante, Progr-, t. 1", iv jl":', Dur. t. 3, p. SO--eJ21-, Uelv.. p. 204 et 20b, t. \".
(2) Cass.. i« février IS4T, Dct., 1?17. ). 81,
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ItMir accorder la faculté de prouver que le mari a épousé une femme enceinle des œuvres d'un autre : or, le texte de Tarticie 314 se refuse à une semblable interprétation : l'enfant, porte cet ariicle, /;o?</Ta être désavoué : ces expressions sont absolues ; elles embrassent toutes les liypoihèses. Le silence du mari est donc, aux yeux de la loi, une présomption irréfragable en faveur de la léj^itimilé de l'enfant né pendant le mariage; que la conception coïncide avec l'époque oii des empêchements au mariage des père et mère existaient, soit à raison de la paronté, soit à raison de ce que le père était engagé [)ar mariage , peu importe : le texte, les motifs, les principes du droit, la moiale, lo bon ordre des familles repoussent toute distinction; un voile impénétrable est jeté prudemment sur tout ce qui a pu se passer avant le mariage (1).
Que déciderons-nous? Cet enfant n'est ni légitime ni légitimé : il n'est pas légitime, puisque le raariageseul produit des enlanis légitimes; il n'est pas k'gitimé, puisqu'il se trouve en possession de l'étal d'enfant légitime, sans même qu'il soit intervenu de reconnaissance, puisqu'il n'est pas né avant, mais depuis le mariage : sa situation est toute spéciale.
Ainsi l'enfant jouira du bénélice de l'article 31-1, bien qu'il soit issu de rapports incestueux , si les père et mère se sont depuis mariés avec dispenses; car le mariage eût été possible ii l'époque de la conception (2). — Il en sera privé , si son père se trouvait alors engagé dans les liens d'un autre mariage; en d'autres termes , s'il est issu d"un commerce adultérin (3).
Du reste , dans tous les systèmes on admel les résultats suivants ;
1° L'enfant ne peut être dépouillé de son élat que par une décision judiciaire rendue sur un désaveu formel (J). — En C()nsé(|uence, l'aclion doit être dirigée contre un tuteur ad hoc; il ne s'agit pas ici dun« demande en ralilication (5) ;
2° Il suflit au mari, pour faire admeltre le désaveu, de démontrer que l'enfant est né avant le 180<^ jour du mariage : celle preuve fait complètement évanouir la présomption de paternité; Tenfant se trouve alors placé dans la position d'un enfant naturel dont la liliation paternelle est incertaine (6) ;
3° L'enfant n'est admis à se prévaloir du bénélice de la légitimité qu'à partir de la célébration du mariage-: il ne pouriail, par exem|)le , invoquer sa liliation légitime pour réclamer des droits ouverts anlérieurement(7) ; la légitimité qui lui est conférée ne rétroagit pas au delà du
(i) Demolombe, n»' 57 et suit.
(2) Dur., xx" 26; Zach., p C25 et 626, t. >.
(5) Dur., nos 24 et 2b; Zach., ibid ; Jlerlin, v» Légitimation, scci. 2, S 2, n» 7. (4) Dur., n''22; — Liège, 12 fructidor an XHI.
(3^ tolmar, 15 juin ISôl, Pal.
(6) Zach., p. 651; Proudhon, t. 2, p. 17 et 19; Dur., t. 3. n« 20-23; Valette sur Proudlion t. 2, p. 22 et 23; Delv., p. 204 et 205; Merlin, nép.. t» Lé^'itimité. scct. 3, S 2, nos 4 et 5; — Cas.s., 2b août 1806, Dev. Pal.; Liège, 12 fructidor an XIII, Pal. Dev.
(7) Merlin, Quest,, t» Le'gitimitè, S 4, et t" Succcss., < 13; R(^p., \' Su.ccîsioii, sccl. t", ji; î.
76 TITRE 7. — CI1.4.P1TBE 1^'^.
mariage (333) ; car l'effet ne peut précéder la cause, surtout au préjudice des tiers.
La règle que le mari peut désavouer l'enfant né avant le 180* jour du mariage souffre exception dans trois cas :
1" Si le mari a eu connaissance de la grossesse avant le mariage : on présume alors qu'il a voulu donnera la femme une preuve d'affection, et assurer à l'enfant le bénéfice de la légitimité. — Ce fait peut être établi soit par des présomptions, soit par témoins, sans commencement de preuve : le juge prononce eu égard aux circonstances. Nec obstat l'article 340, qui prohibe la recherche de la paternité : cet article ne statue que pour les enfants naturels (1).
2° S'il a assisté a l'acte de naissance, et s'il a approuvé cet acte , soit en le signant, soit en y faisant insérer la déclaration de ne savoir signer.
— Il faut bien saisir le sens donné ici au mot assister : la loi n'entend point parler du seul fait de la présence du mari a la rédaction de l'acte (évidemment, cela ne pourrait suflire), mais de son concours, en qualité soit de déclarant, soit de témoin sans protestation ni réserve, (Locré, Législ.civ., t. 6, p. 46.) — Du reste, il importe peu que le mari ait été nominativement désigné comme père de l'enfant; cette désignation est implicite lorsque la mère est indiquée (art. 312).
L'acte de naissance ne peut être opposé au mari, lorsqu'il renferme des énonciatious contraires à la présomption légale de paternité; par exemple, lorsqu'il indique pour père un autre que le mari de la mère.
Un auteur (Zach., p. 627, t. 3) donne également pour exemple le cas oij l'enfant serait désigné dans l'acte comme né de père inconnu; mais nous n'irons pasjusque-lh : toute la question est de savoir si le père a renoncé à l'action en désaveu ; or, renonciation dont il s'agit ne détruit pas l'effet de la règle Pater is est.
Nul doute que le mari ou ses héritiers seraient non recevables a exercer l'action en désaveu , s'ils avaient expressément renoncé à cette action par un acte quelconque , authentique ou privé , même par lettres.
— Ils argumenteraient vainement de l'article 334 ; cet article n'est pas applicable aux enfants légitimes : si la loi déclare le mari non recevable lorsqu'il y a eu de sa part renonciation tacite, lorsqu'on ne peut lui opposer qu'une présomption ; à plus forte raison doit-il en être ainsi, quand il a reconnu formellement sa paternité (2).
Suivant un auteur (Zach., t. 3, p. 628), la restriction qui résulte de l'article 314-2° ne s'étend pas aux héritiers : mais cette distinction nous paraît erronée ; le fait qui rend le mari lui-même non lecévable doit pouvoir être opposé a ses représentants. Ce qui était vrai pour le mari doit l'être également pour ses héritiers.
art. S, no 1; Zach., t. ô, p. 6-26, — Cass., Il mare 1*11 ; Paris, 21 décembre 1812, Dev. Pal.; Riom, ô juillet 1S4U, 2, 562.
(i) Locré, t. 6. p. t.=iri et 157; Touiller, n" S26, t. 2; Dur., n"* 22 et 23, t. 3; Proudhon, t. 1, p. 19 et 20; Merlin, vo Légitimité, .sci-l. 11, 5 ler, n» 6.
(2) Locré. Législ., t. 6, p. 296 et 297; TouUicr, t. 2, «" 824; Dur., n" 52; DeW. sur l'article -514; Dur., nos 2b et 37; l'roudhon, t. 2, p. 12.
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Le fait indiqué dans cet alinéa de l'art. 314 est-il le seul dont on puisse faire résulter de la part du mari une reconnaissance tacite de paternité? Le législateur n'a entendu s'expliquer ici que sur les faits les plus ordinaires : il est admis que l'on peut induire la renonciation tacitede toute circonstance susceptible d'établir l'aveu de paternité , et que l'article 314 n'est pas limitatif. Si le mari , par exemple, a placé l'enfant en nourrice on assisté à l'acte de baptême, s'il est prouvé qu'il a présenté cet enfant à ses amis , ou qu'il a fréquenté sa femme avant son mariage, ces faits, s'ils ne sont considérés comme une renonciation, contribueront puissamment, du moins, à ébranler la conviction du juge(l).
3" Si l'enfant est déclaré non viable, c'est-à-dire, s'il est reconnu par des gens de l'art qu'il ne pourra supporter la vie , la non-viabilité fait présumer que l'enfant n'est pas venu h terme. D'ailleurs, l'action en désaveu serait sans intérêt, puisque l'enfant non viable n'a pas d'existence légale : elle ne pourrait avoir d'autre but que celui de porter atteinte h la réputation de la mère ; or la loi ne peut prêter son appui h la malveillance.
Mais le décès de l'enfant, survenu quelques jours, quelques heures même après l'accouchement, ne serait point un obstacle au désaveu, s'il apparaissait que cet enfant était né viable.
Il est bien entendu que la preuve des circonstances énumérces dans cet article est à la charge du défendeur à l'aclion en désaveu, conformément a cette règle du droit commun : Rens excipiemlo fit actor (2).
De Venfant né après la dissolution du mariage.
315 — La légitimité de l'enfant né trois cents jours après la dissolution du mariage pourra être contestée.
=Remarquons d'abord cette expression : pourra être contestée : la loi ne dît pu?,, pourra être désavoué, comme lorsqu'il s'agit de naissances arrivées pendant le mariage; l'action n'est donc pas la même : le désaveu suppose que les enfants sont nés ou conçus pendant le mariage; cette action n'appartient qu'au mari et à ses héritiers. —La contestation de légitimité suppose que la conception est postérieure à la dissolution du mariage; toute personne intéressée peut lexercer.
Le terme extrême des naissances tardives est flxé au 300'' jour depuis et non compris celui de la dissolution (ajoutons : ou de l'annulation) du mariage; l'enfant né le û01« jour est par conséquent illégitime de plein droit.
(i) Toullior, nos 826 et 828; l'roiidhon, Valette, p. 13; Dur., n^ 30; t)., l'ilintion, p. 549, n" H; Merlin, Rép., v Légitimité, scct. 2, § l", n" 6; Zach., n» 22.
(2) 'PouUicr, t. '2, no 823; Dur-, n<» 23 et 29; Z.nrh., p. 629; I.ocriS p. til, l 4.
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Pourquoi donc ne pas proclamer celle règle d'une manière absolue? Pourquoi se borner a dire que la légitimité /;o«rra être contestée si l'enfant naît après le 300"^ jour? Duveyrier , dans son rapport, expose ainsi la pensée du législateur : « Tout intérêt particulier ne peut être combattu que par un intérêt contraire; la loi n'est point appelée à réformer ce qu'elle ignore; si l'enfant se trouve en possession des avantages et des droits allacliés à la légitimité , il continue par conséquent d'en jouir tant qu'un jugement ne l'en a pas dépouillé (1).» — Si l'enfant réclame le bénéfice de la légitimité , il suflira donc, pour repousser sa demande, de lui opposer, par voie d'exception, qu'il est né plus de 300 jours après la dissolution du mariage.— L'admission ou le rejet de la demande ne dépend pas de l'appréciaiion discrétionnaire du juge, comme dans le cas de désaveu : il s'agit de constater un fait; ce qui peut avoir lieu facilement , en rapprochant l'acte de naissance de l'acte de décès. L'illégitimité est une conséquence forcée de la naissance tardive.
— Quld si c'est par les conseils du mari que l'enfant a été inscrit comme né de père et mère inconnus? allons plus loin : si la déclaration de naissance a été faite par h\\?\rt 11 parait choquant, au premier abord, qu'un mari jaloux, abusant de son autorité, puisse, par une suppression d'état, améliorer sa position personnelle aux dépens de son enfant, et, par sa faute, se créer un droit. {Rouen, «2 février 1838, Dev., 1838, 2, 40G. )<•* Néanmoins, la tendresse paternelle est un sûr garant que le mari ne se laissera égarer en pareille matière ni par la jalousie ni par la haine; de graves présomptions s'élèveront contre la légitimité de l'enfant. — Dans tous les cas , les tribunaux auront égard aux circonstances ; ils devront toujours rechercher si les faits, en prouvant que l'enfant est le tils de la femme , établissent suflTisammcnt qu'il a pour père le mari (2).
Les articles 3l2, 3I4 et 315, qui déterminent le minimum et le maximum de la durée légale de la grossesse, sont-ils applicables, en général, dans tous les cas où il y a lieu de préciser l'époque de la conception? Quid, par exemple, lorsqu'il s'agit de savoir si l'enl'anl peut venir à une succession ? i/i Toutes les fois que le débat s'élève sur l'état de l'enfant , ces articles sont applicables; mais lorsque la question de légitimité ne s'élève qu'à l'occasion d'un autre débat engagé sur des intérêts pécuniaires, les magistrats doivent se décider d'après les circonstances, notamment eu égard à l'état et à la conformation de l'enfant; il ne s'agit plus que d'une question de fait (3). vj Quoi qu'il en soit, la jurisprudence admet nue les présomptions résultant des articles 3l2,3l4et 315 sont dans tous les cas applicables (4).
Les créanciers n'ont pas l'exercice de l'action en désaveu , puisqu'elle ne fait point partie du patrimoine de leur débiteur : nul ne peut se saisir d'une ac-
(1) Proiidhon et Valette, t. 2. p. 41-40; Dciv., p. 202 et 203; Duvergier sur Tonllicr. n"' 82S €t 829; Uur., no^ 56 M; D., Filiation, n" 14, t. 2, p. 385, t. l"; tK-mulombe, ti" 86; Zacli., t. 3 , p. 633; Merlin, Légitimité, sect. 2. § 5, no f;4, et Favard, raterniU', n» fi; I.ocré. I.ég. civ., t. &, p. 38, 41, 244 , 286 et 23!S ; — Aix, fi avril 1807. Cass , 15 avril 1S20, .S.. 1821, 1, 8 ; Liroog<'s, M juin 1840, Dev., 1840, 2 . 509; Angers, Il avril 1821. .S., 1822, 2. 177; Grenoble, 12 avril 1809; l)., t. 8, p. 553; S., 1809. 2, 288 ; Aix. 8 janvier 1812; D., t. 8, p. 554, n» 1; S., 1812, 2,
(2) Locré, Législ. civ.. t. 6. p. 7S-SI; Toullicr. t. 2, n"* 894 et 895; Bcmolonribe, n» 146.
(3) Touiller, Duvergier, t. 4, n» 9^; Dur., n»» 71 et 72. t. 6; Demolombe, n» 100.
(4) Paris, 19 juillet 1819, S., 1819,2, 213; Cas»., 8 février 1821, S., 1821, 1, 404; Orléans, H mars 1832, et Cass., 28 noTembre (833; D., 1835, 1, 55, Pal
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lion que, par des raisons de haute convenance et de moralité , il veut laisser ensevelie : mais est-ce à dire que le tuteur du mari interdit ne pui«se, au nom de celui-ci, intenter l'aclion en désaveu? «^^ Le désaveu , a-t-on dit, a pour base le mariage ; or, le mariage prend son origine dans la loi naturelle; donc, cette action ne peut être déléguée ; elle est exclusivement attachée à la personne ; il s'agit d'une question d'honneur. — Assurément, la loi déclare que le tuteur représente le mineur dans tous les actes civils (450) ; mais elle suppose que ces actes concernent les biens, qu'ils ne sont point relatifs à l'élat de la personne: nul ne soutiendra , j»ar exemple, qu'il peut reconnaître un enfant naturel , consentir une adoption , faire ou révoquer un testament ou une donation : l'action sommeillera donc pendant la durée de l'interdiction, et le délai pour l'intenter ne commencera à courir que du jour où l'action aurait pu être formée soit par le mari, soit par ses héritiers (1). ^/i 11 nous paraît plus exact de distinguer les actes civils proprement dits de ces attributs qui dérivent d'une qualité toute personnelle, qui ne sont pas susceptibles de se traduire en actes civils : non, sans doute, le tuteur ne saurait ni reconnaître un enfant , ni tester pour lui , ni se subsliluer à l'interdit dans l'exercice de la puissance paternelle ou maritale ; mais toutes les fois qu'une faculté ou un droit peut donner lieu à une action en justice, la règle générale doit reprendre son empire : or, les art. 450 et 509 déclarent que le tuteur représente le mineur et l'interdit dans tous les actes civils ; la loi n'en excepte aucun. — Les pouvoirs du tuteur ne sauraient être assimilés à ceux des créanciers; la position n'est pas la même : ces derniers n'ont pour but que leur propre intérêt, que la conservation de leurs créances : le tuteur est l'interdit luimême; donc, il doit avoir l'action en désaveu. — Cette action ne dérive pas seulement du droit naturel, comme on l'a dit, mais principalement du droit civil : si le tuteur peut exercer, au nom de l'interdit, beaucoup de droits intransmissibles, tel que celui de demander la séparation de corps ou des aliments , à plus forte raison doit-il pouvoir désavouer, puisque le désaveu a pour conséquence le règlement d'intérêts pécuniaires. — De même que le tuteur serait admis à exercer, au nom de l'enfant, l'action en réclamation d'état, de même il doit avoir qualité pour désavouer. — Ajoutons qu'il serait lacbeux pour le mari et pour l'enfant luimême, de laisser sommeiller l'action en désaveu : pour le mari , parce que cette action n'aurait plus aucune chance de succès après un certain temps; parce que ce serait assurer l'impunité de la femme : pour l'enfant , parce qu'il importe de ne pas le laisser indéfiniment dans un état incertain. — Au résumé, nous admettons que la chose jugée avec le tuteur sera irrévocablement jugée pour l'interdit (2).
A qui appartient Vactionen désaveu? — De la contestation de légitimité.
Du vivant du mari , nul aulro que lui ne peut tiésavouor; cai' il s'agit principaleaieiil d'une question d'honneur et de conscience ; hi question d'inlérêt n'est que secondaire ( Ai g. des art. 309 et 317 combinés). L'aclion est personnelle au père ; il suit de la :
(1) Zacli., t. 5, p. 64!); Revue de droit français et étrauger, 1844 , p. "2b; Our., 1.5. d» 68; Mallcville sur l'article 516; Proudhon, t. 2, p. 35; — Colmar, 21 janvier 1841, nev., 1841, 2, 627; Toulouse, 14 juillet 1827 et 20 dpceiiibrc 1828, S., 28, 2. 202; 29, 2, 157; Dev. l'ai.
(2) Demolonibe, n» 118; Merlin, Quest., v» Lrgitiiiiilé, J 8; Revue de droit fr;mçiisot étranger; — Cas*.. ?4 juillet 1844, ncr., 1844, 1,926; l'ai., 1814. I, 563.
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10 Que les créanciers soit du mari , soit de Tenfaut, ne peuvent inlorveiiir dans l'inslauce pour veiller à leurs iutérôts; droit qui leur appartient quand il s'agit d'une action ordinaire (1106 et 1167). La qualité de la personne, sa filiation, est l'objet unique du procès (1);
2" Que si le mari renonce à l'action , ou succombe dans l'instance qu'il a introduite , la renonciation ou le jugement produit son effet envers et contre tous, non-seulement vis-à-vis des parents paternels, mais encore à l'égard de ceux de la ligne maternelle (2);
3° Que le désaveu n'est point une action de famille accordée à tous ceux qui peuvent avoir intérêt à la proposer. Si le moindre doute s'élevait à cet égard , il suffirait , pour le détruire , de se reporter aux travaux préparatoires : l'article 9, titre 7 du projet, portait : « Si le mari » est décédé sans avoir fait le désaveu , mais ayant encore la faculté de » le faire, la légitimité de l'enfant peut être contestée par tous ceux qui » y ont intérêt. » — Cette rédaction fut changée, pour limiter au mari et aux seuls héritiers du mari, l'exercice de l'action qu'il n'a pas intentée lui-même.
11 a même été jugé que l'action ne peut être exercée par les héritiers présomptifs de l'absent envoyés en possession provisoire, bien que l'enfant soit né depuis l'absence du mari (3).
Nous verrons plus loin quelles sont les personnes qui se trouvent ici comprises sous la qualification d'hérUios : déterminons d'abord le caractère du droit qui leur est conféré.
L'action en désaveu n'est pas exclusivement restreinte à la personne du maii comme l'action en réparation d'injure pure et simple, bien qu'elle dérive d'un fait injurieux; elle est réelle, en ce sens que des droits sur les biens s'y rattachent : par conséquent, elle affecte son patrimoine, et passe dès lors a ses héritiers, lorsqu'il n'y a pas renoncé, soit expressément , soit tacitement, par exemple en laissant expirer le délai qui lui était accordé pour agir (3i6). — Ainsi, après la mort du mari, l'état civil, considéré d'une manière abstraite, ne peut plus être l'objet du litige; seulement, la loi réserve à ceux qui pourront se trouver lésés parle concours de l'enfant, par exemple s'il se présente au partage de l'hérédité, le droit de désavouer, seul moyen légal de défendre leurs intérêts. — Mais alors, nous le répétons, il ne s'agit plus de repousser l'enfant de la famille, de lui enlever le nom du mari de la mère; l'action a pour but unique de le priver des avantages attachés a la légitimité (4).
Ce premier point résolu , voyons quelle est ici la signification du mot héritiers :
(1) Demolombe, n" 158; Dur., n» 160; — Cass., 6 juillet 18Ï6, Dev., 1856, 1, 655.
(2) Merlin, Rép , Quesl. d'état, § 5, art. l*»,!»» o; Prondhon, Valette, p. S6 et 57; nur.,n<" 90 et 100; Demolombe. n» l/b.
(5) Toulouse, 30 di'ccmbrc 1828 et 14 juillet 1827, ncv. Pal.
(4) Toullicr, t. 2. n- n'a; Proudlion, Valette, t. 2, n»» b4-h7; Zacli., p. 64'»- f'oy. cep. DeW , t. I", p. 209.
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Cette (Jéûominalion comprend noii-sculemeiit les béiiliers légitimes proprement dits, mais encore toutes les personnes qui viennent à un titre quelconque recueillir une partie de la masse héréditaire (723, 8]3, 1003, JOlO, 1012, 1082 C. civ.) (1), tels que les donataires, les légataires universels ou à titre universel (2) , les successeurs irréguliers et le curateur à la succession vacante. (Valette sur Proudlion , p. 66.)
Delvincourt, 1. 1, p. 84, n° 13, n'exclut pas même les légataires particuliers: ces légataires, dit-il, peuvent avoir intérêt à désavouer, par exemple, pour empêcher la réduction de leur legs (art. 913 et 920), si le montant des libéralités doit excéder la portion disponible. Au premier abord, celte dernière conséquence semble rigoureusement conforme à la règle que nous venons d'exposer ( Locré sur l'art. 313 ); mais il est facile de reconnaître qu'elle est le résultat d'une confusion entre l'acliGn en désaveu et l'action en contestation de légitimité : sans doute, les légataires particuliers peuvent avoir intérêt h désavouer ; mais, observe avec raison Demolombe (n» 130)^ l'intérêt ne suflil pas pour agir; il faut de plus avoir qualité: or, comme les actions sont comprises dans la masse, ceux-là seuls ont qualité, qui succèdent, sinon h l'universalité, du moins à une quote-part do l'universalité des biens (816, 817, 819, 841, etc.) : or, dans aucun texte , les légataires particuliers ne sont considérés comme héritiers (3).
Du principe que l'action des héritiers n'a pour base que l'intérêt pécuniaire résultent les conséquences suivantes :
1° Pour l'exercer, il faut avoir des droits héréditaires; par conséquent elle ne passe point aux héritiers qui ont renoncé (785): ils ne pourraient agir que comme parents; or il ne s'agit point ici d'une action de famille. Cependant, tous les auteurs n'admettent pas celte conséquence. (F. art. 317,quest.)
2° Chacun des héritiers agit individuellement etdivisément pour sa part héréditaire; ils ne se représentent pas réciproquement (724, 1220). La déchéance encourue par l'un, ou sa renonciation au droit d'agir, est sans effet contre les autres. (Dur., n"71 ; Zach., p. 646.) Les jugements intervenus n'ont d'autorité que vis-à-vis de ceux qui y ont été parties; les autres héritiers ne sont pas admis à s'en prévaloir, et réciproquement il ne peut leur être opposé (1351). — Vainement invoquerait-on en leur faveur, ou contre eux, le principe de rindivisibilitë de l'état: l'état civil, sans doute, est indivisible dans son essence; mais il est divisible en ce qui touche les effets positifs qui en découlent (4). —Nous supposons, bien entendu , que la (juestion n'a pas été jugée avec le mari ; autrement on la considérerait comme souveraine-
(1) llemolorabe, n<'s 125 et suiv.; Proudhon et Valette, t. 2. 51 et 52, p. 65-67; Dur., t. 3, nos 69, 80-83; Merlin, v" Légitimité, p. 274; Touiller, t. 2, n" 835; Z;ich., p. 644.
(2j Toullier.no 825, t. 2, n'accorde l'action en désaveu qu'aux légataires universels qui représentent le défunt (1003). Mais cette distinction est arbitraire.
(3) Proudhon-Valette, ibid.; Dur., nos 80-85; Z.ich., t. 3, p. 644.
(4) Zach., p. 650 et 651; Valette sur rroudhon, t. 2, p. 66 et 67; Demolombe, nos 177 et 178, — Angers, 11 août 1821, Der. Pal.
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ment décidée a l'égard de toutes personnes , même vis-à-vis de celles qui n'auraient pas élé parties au procès.
Il pourra très-bien arriver, sans doute, que l'enfant ait succombé dans sa lutte avec certains successeurs du mari, et qu'il ait obtenu gain de cause à l'égard de certains autres : mais cette position, ambiguë en ce qui concerne les tiers , s'interprète en faveur de l'enfant, c'est-à-dire , qu'il conserve sa place dans la famille tant qu'il n'en est pas expulsé, (Zach., p. 651 ; Val. surProudhoo, p. 67.)
3° Les créanciers des héritiers peuvent, au nom de leur débiteur, exercer Taction en désaveu , puisqu'il ne s'agit, par rapport à eux , nous le répétons, que dun intérêt pécuniaire. (Zach., p. 645 , t. 3 ; p. 338 , t. 2.)
Les héritiers sont mis aux lieu et place de leur auteur; ils ont le droit d'agir dans les divers cas où il aurait eu lui-même ce droit; les termes de l'article 317 sont généraux et absolus.
On a prétendu que les héritiers ne pouvaient se prévaloir de l'adultère qu'autant que la femme aurait été condamnée pour ce fait sur la plainte du mari (336 C. pén.) (l). C'est là une erreur : sans doute, le mari seul peut dénoncer l'adultère, à l'effet d'obtenir la séparation de corps ou de faire appliquer la peine; mais ne perdons pas de vue qu'il s'agit ici du désaveu , sorte d'acti(ui qui n'entraîne contre la femme l'application d'aucune peine. D'ailleurs, dans le cas de désaveu , la femme n'est point partie, mais seulement présente au procès (art. 318) (2).
A l'égard des héritiers de la femme, l'action en désaveu leur est refusée, bien qu'ils puissent avoir intérêt "a faire déclarer l'enfant illégitime : ils sont aux droits de la mère; or, la mère pouvait seulement dénier l'accouchement, ou contester l'identité de l'enfant.
Nous dirons peu de mots sur l'action en contestation de légitimité; c'est là une véritable action de famille, et le plus souvent une défense à l'action en réclamation d'état, action imprescriptible : elle appartient individuellement et divisément à toute partie intéressée, aux parents maternels comme aux parents paternels; même à l'enfant qui préférerait, par des raisons particulières, la qualité d'enfant naturel à celle d'enfant légitime. (Foyez art. 315.) (3).
Parlons maintenant des délais accordés pour exercer l'action eu désaveu.
Dans quels délais doit être exercée Vaction en désaveu. Les délais déterminés pour exercer l'action en désaveu courent con-
(1) Locré sur l'article 313.
(2) Touiller, n» 841; Dur., no 73; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 56; Zacli., t, 5, p. 64S et 646; — Casa., 25 août 1806, Dev. Pal.; D., Filiation, p. 548, n" 9; p. &b5, n" 4.
(5} Dur., t. 3, nos 73, 79 et 85; Touiller n» 853; Zach., t. 5, p. 651.
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(re (ouïes personnes, même coolre les mineurs et les inlerdils (1). Il ne s'agit pas, en effet, d'une prescription ordinaire, mais d'une déchéance, —Or, les déchéances peuvent être opposées en tout état de cause, même pour la première fois en appel (2).
La durée et même le point de départ des délais accordés varient, suivant que l'action est exercée par le mari ou par ses héritiers; ils ne se comptent point par jour, mais par mois , c'est-à-dire, de quantième à quantième (3). — On applique , du reste , la règle générale : Dies à quo non compiitaUir in termina ; dies ad qiiem compiitatur in termina (4).
En déterminant un délai fatal pour l'exercice du désaveu , la loi n'entend refuser ni au mari ni à ses héritiers le droit d'agir avant son expiration; le désaveu peut être formé à toute époque : mais nous n'admettons pas qu'il puisse avoir lieu avant la naissance de l'enfant; car on ignore s'il naîtra viable. D'ailleurs^ dans tous les articles relatifs au désaveu , la loi suppose que l'enfant est déjà né : si l'enfant conçu est en certains cas réputé existant, ce n'est que par exception , et lors seulement qu'il s'agit de ses intérêts (5).
316 — Dans les divers cas où le mari est autorisé à réclamer , il devra le faire dans le mois , s'il se trouve sur les lieux de la naissance de l'enfant;
Dans les deux mois après son retour, si , à la même époque, il est absent;
Dans les deux mois après la découverte delà fraude, si on lui avait caché la naissance de l'enfant.
= Trois cas sont prévus par cet article :
Le mari se trouve sur les lieux ; — il est absent ; — la naissance de l'enfant lui a été cachée.
Le mari doit réclamer dans le mois, s'il se trouve sur les lieux. — Que faut-il entendre par cette expression vague : sur les lietix? La loi vénielle parler de la comnmne, du canton, du département? C'est là une question de fait; les tribunaux doivent prononcer eu égard aux circonstances : le mari est répulé sur les lieux , lorsque la proximité de sa résidence ne permet pas raisonnablement de supposer qu'il ait pu ignorer le fait (6).
Si la naissance de Veiifant lui a été cachée., il doit agir dans les
(1) Dur., no 89, t. 5, n" 290. t. 21;Zach., t. 3 , p. 666; Troplong , Prescription, n» 27, t. \". — Grenoble,, 27 déccmbn' 1821, Dev. Pal.
(2) Agen, 28 mai 1821, Dev. Pal.
(3) Cass., 21 Jui let 1818; Orli'ans, 3 mai 1819. Der. Pal.
(4) Dur., n" 84, t. 3; Zach., t. 3, p. 646; Troplong, Hyp., t. i", n»' 294-5J4; Demolombe, no 152.
(5) Demolonabe, n» 161; — Cass., 2b août 1806; Liège, 12 fructidor an XIU, Dev. Pal ; r. cep. Zach., p. 648.
(6) Locré sur l'article 316j Zach,, p. 646 ; Touiller, t. 2, no 839; Dur., t. 2, n" 83; — Paris, 9 août 1818, Dev. Pal.
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deux mois à partir de la découverte de la fraude, c'est-à-dire, à partir du moment où il a acquis la preuve positive de l'événement : un simple soupçon ne suffirait pas pour faire courir les délais (1). — C'est au mari a prouver que la naissance lui a été cachée , et de plus qu'il est encore dans les délais utiles pour agir, si l'on allègue, comme fin de non-recevoir, que plus de deux mois se sont écoulés; car l'enfant a en sa faveur une présomption légale de légitimité qu'il faut détruire : Ei Incumbit probatio qui dicit non qui negat. — Du reste, la preuve du premier fait emportera presque toujours celle du second.
Cette double preuve peut se faire par litres , par témoins et même par des présomptions (2).
Si le mari était absent au moment de la naissance de Venfant, deux mois lui sont accordés pour réclamer, à partir de son retour , quand même il aurait eu connaissance de l'événement avant celte époque : ce qui a été dit pour le cas de naissance cachée (3) ne se trouve pas répété dans le paragraphe qui nous occupe.
Observons que le mot absent ne s'entend pas seulement de l'individu sur l'existence duquel peuvent s'élever des doutes; il comprend également les non présents.
Il est superflu de dire que les délais accordés au mari pour agir ont pour but de lui laisser la facilité de s'éclairer; peut-être aussi, de oe pas le placer dans la nécessité de précipiter une action aussi grave, et de le mettre en garde contre ses premières impressions.
— Si le mari est en état de démence, de quel jour comptera-t-on le délai de deux moisPvw Da jour où il aura pu apprécier l'événement : c'est là un fait livré à l'appréciation du juge. ( Delv., p. 89, n" A; Mallevilie sur l'article 3l6;Zach,, p, 647; Dur., n° 84.)
317 — Si le mari est mort avant d'avoir fait sa réclamation, mais étant encore dans le délai utile pour la faire, les héritiers auront deux mois pour contester (4) la légitimité de l'eufant, à compter de l'époque où cet enfant se serait mis en possession des biens du mari, ou de l'époque où les héritiers seraient troublés par l'enfant dans cette possession (5).
= Il peut arriver qu'au moment de la mort du mari, les délais dé-
(1) Locré, ibid.; — Angers, IS juin 1837; Rouen, 5 mars 1828, Dev. Pal.; Cass.. 9 mal 1838, Dev. 1838, 1, 854; Bordeaux, 31 mai 1S36, Pal,; Cass., 31 mal 1838; Pal., 1848, 2, 360.
(2) Dur., n» 86, t. 5; Zach , p. 647, t. 3; Uemolorabe, n» 144.
(3) Zach., p. 647; — Paris, 9 août 1813, Dev. Pal.
(4) Le mot contester «st employé dans cet article comme synonyme de désavouer. (Cass., 51 déc. 1834. D., 1835, 1, 5, Pal.
(5) Demolorabe, n» 151, fait remarquer que la famille maternelle se trouve ainsi sacrifiée aux convenances des héritiers du mari , puisque seuls ils peuvent désavouer : le délai ne commence même à courir contre eux que du jour où Ils ont été troublés dans leur possession ; de là ce résultat bizarre , que l'enfant peut se présenter comme légitime :inx partages qui ont lien dans
lermiiiés par l'art. 316, pour introduire l'action en désaveu , soient sur le point d'expirer, ou que les héritiers n'aient pas été instruits immédiatement du décès; il est possible que les faits susceptibles de fonder l'action en désaveu leur soient inconnus : limiter pour eux l'exercice de cette action au court délai qui restait encore au mari pour agir, c'eût été souvent rendre illusoire la faculté qu'on entendait leur conférer. L'é« quité voulait d'ailleurs qu'on changeât le point de départ.
Deux mois, aux termes de notre article , sont accordés aux héritiers pour désavouer : le délai se compte différemment , selon qu'ils sont demandeurs ou défendeurs :
Au premier cas, il court du jour où l'enfant a pris^ en cette qualité, possession de quelques biens héréditaires : nous disons, en cette qualité; car l'enfant peut avoir eu, pour s'emparer des biens, d'autres titres que celui d'héritier, des titres à l'exercice desquels les héritiers ne seraient pas fondés à s'opposer; par exemple, s'il est nu-propriétaire d'un bien dont le défunt avait l'usufruit. (Dur., n° 88.)
Au deuxième cas, le délai court contre les héritiers du jour oii ils ont été troublés par l'enfant dans leur possession. — Le trouble ne peut évidemment résulter que d'une action en justice quelconque : une demande en rectification d'acte de l'état civil (1), ou même un acte extrajudiciaire (2) dîiment notifié aux héritiers, par lequel l'enfant manifesterait ses prétentions a la légitimité, constituerait un trouble suffisant; caria loi n'exige pas une demande directe formée par acte judiciaire. — Ce sont la, au surplus, des questions d'appréciation (3).
Quant au trouble de fait, on n'y aurait pas égard.
Observons que le délai n'est point prolongé par l'absence des héritiers; l'absence n'est une cause de prolongation que pour le mari (316). (Locré, p. 106; Dur., n" 88.)
Nous avons déjà fait remarquer que les héritiers ne sont pas tenus d'attendre , pour agir, que l'enfant ait manifesté l'intention de prendre qualité : il peut leur importer de prendre l'offensive , afin de ne pas rester exposés à une action en délaissement, et de déjouer les calculs de l'enfant qui voudrait laisser arriver, pour manifester ses prétentions, le dépérissement des preuves ou l'altéralioD des souvenirs (4).
— Les héritiers du mari peuvent-ils désavouer après avoir renoncé à sa succession? \w De graves objections s'élèvent ici : d'une part, on dit : les héritiers du mari ont toujours intérêt à désavouer, car un nom est une propriété de famille; des étrangers ne doivent pas être admis à se l'approprier : le mot^ert-
la ligne raaterneUe , sans craindre de s'exposer au désaveu; tandis qu'il ne peut prétendre aux biens de la ligne paternelle sans être ifiimédiaten)ent frappé d'illégitimité.
(1) Cass., 51 décembre 1854, Dev., 1S35, 1, 545; Dal., 1855, 1, 5, Pal.; Grenoble, b février 1836, nev., 1836, 2, 299, Pal.; Rouen, 5 mars 1828, Dev. Pal.
(2) Cass., 21 mars 1817, Oev. Pal.
(3) Cass., ibid.; Orléans, 6 février 1848, Dev. Pal.; voy. cep. Rouen, 2 mai 1835, Dev. Pal,
(4) Liège, 12 fructidor an XllI; Cass,, 25 avril 1806, Dev. Pal.
tier n'est pas employé ici dans le sens de l'article 725; il signifie héritier présomptif, appelé à succMer. — D'ailleurs, l'intorét pécuniaire existe, sinon pour le passé, du moins pour l'avenir, en faveur des héritiers qui ont renoncé ; en etïet, il peut leur importer d'empêcher un enfant d'acquérir une prétendue possession d'état qui lui donnerait des droits aux successions non encore ouvertes. — L'action en désaveu se rattache donc principalement à la parenté. (Delv.,p. 89, n° 6.) vw Nonobstant ces graves considérations, nous ne dévierons pas de nos principes ; la loi est formelle : pour désavouer, il faut être héritier (317) ; or, l'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais eu celte qualité (785). — L'action en désaveu , nous le répétons, se trouve dans la succession du mari; pour être admis à l'exercer, il faut donc succéder. — Vainement dit-on que le renonçant a toujours intérêt à empêcher l'usurpation de son nom de famille ; il doit s'imputer de ne pas avoir accepté au moins bénéficiairement. — Au surplus , les conséquences pour l'avenir sont peu à craindre, puisque la loi ne fait courir le délai pour désavouer qu'à partir de l'époque où l'enfant s'est mis en possession des biens du mari , ou de l'époque où les héritiers ont été troublés par lui dans cette possession, — Nous ne parlons pas delà fraude; ce cas est toujours excepté : toute personne intéressée' peut s'en prévaloir, de quelque manière qu'elle se soit manifestée. (Proudhon- Valette , p. 57; Touiller, t. 2, no 835; Dur., t. 3, n' 72.)
La mère ou ses héritiers pourraient-ils désavouer? vi Aucun texte ne leur accorde cette l'acuité : l'action en désaveu fait partie des droits héréditaires; elle ne peut donc appartenir qu'aux héritiers ou aux successeurs du mari (1).
On demande si le mari pourrait renoncer aux effets du jugement qui aurait admis le désaveu , et restituer ainsi à l'enfaut le bénéfice de la légitimité? >/-» Au premier abord, l'aflirmative semble rationnelle, car toute personne peut renoncer au bénéfice du jugement rendu en sa faveur; et d'ailleurs, il parait moral d'accorder au mari qui s'est laissé entraîner par un mouvement de jalousie , ou qui a été trompé par un concours de circonstances que le temps a ensuite éclaircies, la faculté de réparer le» conséquences de son erreur (2). ^i•.» Mais l'opinion contraire doit prévaloir : la loi ne livre pas l'état des personnes au caprice des parties; le droit est acquis à tous de considérer l'enfant comme adultérin; le jugement intervenu est absolu ; ses effets sont irréparables. (Demolombe, no 181.)
Quid,?:\ le jugement a été rendu pendant l'absence du mari? celui-ci, de retour, serait-il irrévocablement lié par le jugement intervenu sur le désaveu formé par les envoyés en possession provisoire?!/.» Nous avons admis que l'action en désaveu fait partie des biens de l'absent : dès lors , cette question doit être résolue affirmativement.— Il en serait autrement, toutefois, si les envoyés avaient conclu seulementà ce que l'enfant fût déclaré illégitime quant à paésenl. (Demolombe, n» 183.)
L'article 3l7 suppose le cas où le désaveu s'élèverait sur l'hérédité même du mari : mais qu'adviendrait-il , si l'enfant qui ne s'est pas présenté à la succession de ce dernier , élevait ensuite des prétentions sur la succession d'un fils ou d'un frère du mari? Les héritiers pourraient-ils désavouer? jouiraient-ils, pour intenter cette action, du délai que leur accorde cet article ?iw L'article 317 n'est pas restrictif; on doit étendre son application à l'espèce qui nous occupe , puisqu'elle est en tout point semblable à celle qu'il prévoit. — Toutefois , les parties peuvent être placées dans une position différente ; car on ne se trouve plus dans la lettre
(1) Touiller n» 835, t. 2; Dur., no 77, t. ï; Deraolombe, nos 134 et 133 ; Zacli., p. 644, t. 5; voy. cep. Merlin, y Légitimité, sect. 4, § 1er, n" 1; Delv., p. 84, n" 13.
(2) Merlin, Quest., v» Légitimité, § 8.
mémo de la loi : supposez que cette succession nouvelle soit possédée par l'enfant, en qualité de frère ou de neveu du de cujus, depuis plus de deux mois : les héritiers du mari , s'ils se présentent et acceptent après ce délai, seront déchus de l'action en désaveu : mais ils conserveront cette action s'ils renoncent; car on ne pourra plus dire alors qu'ils ont été troublés, que l'enfant s'est mis en possession des biens qui leur appartenaient. (Demolombe, no 160.)
318 — Tout acte extrajudiciaire contenant le désaveu de la part du mari ou de ses héritiers sera comme non avenu, s'il n'est suivi, dans le délai d'un mois, d'une action en justice dirigée contre un tuteur ad hoc donné à l'enfant, et eu présence de sa mère.
= La loi restreint a un délai fort court l'exercice du désaveu, parce qu'il importait de ne pas laisser trop longtemps incertaine la position de l'enfant : mais on peut le prolonger, an désavouant p:\vacte extrajudiciaire : cet acte, en quelque sorle conservatoire du droit, a pour effet de procurer aux intéressés un mois de plus , h partir de sa date, pour introduire la demande (1). — Il serait dès lors sans objet, si les délais ordinaires n'étaient point expirés.
L'acte extrnjndiciaire portant désaveu n'est soumis à aucune forme spéciale : il appartient aux tribunaux d'examiner, eu égard aux circonstances, si le vœu de la loi est rempli ; leur décision échapperait à la censure de la cour de cassation (2). — On s'accorde à considérer , comme atteignant le but, une protestation par huissier,, et même une simple déclaration, soit devant notaires, soit par un écrit sous seing privé ayant acquis date certaine (3). — Dans ces deux derniers cas , il sera prudent toutefois de uotilier l'acte aux personnes contre lesquelles sera dirigé le désaveu, c'est-a-dire, an luieur ad hoc, s'il est déjà nommé, et à la mère (l), bien qu'elle ne soil point partie principale.
Le désaveu par acte extrajudiciaire est comme non avenu, s'il n'est suivi, dans le mois, d'une action enjvstice; ce qui doit s'entendre d'une instance introduite devant les tribunaux civils ; une citation en conciliation ne suffirait point; car les questions d'état sont dispensées de ce préliminaire (49 Pr.) (5).
(1) Merlin, Quest., vo Légitiraité, S 2: Delv., p. 366; ToulUer, t. 2, n» 848 ; Dur., t. 3, n" 92; — Cass., 4 avril 1857, Dev., 1837, 1, 439; l'ai., 1837, 1, 256 et 542; Rouen, 5 août 1841 , Pal., 1841, 2, 212.
(2) Cass., 9 mal 1858, Dey., 1838, 1, 854; Pal., 1838, 2, 360.
(3) Rouen, 5 août 1841, Pal., 1841. 2. 212.
(4) Zach., t. 3, p. 648; Dnr., n» 95; Delv., p. 89, n" 9; Dcraolombe. no 154,
(5) Des autorités graves argumentent , il est vrai , des art. 2245 C. clv. et 57 Pr. : Ces articles, disent-elles, s'appliquent aus décliéances comme aux prescriptions; aux causes dispensées du préliminaire de conciliation comme à celles qui y sont soumises. (Merlin, Rép., vo Prescription, sect. Ire, n» 3; vo Légitimité, § 2; Vaz.. Prescrlp., no 191; Zach., p. 648; — Cass., 9 novembre 1809 et 13 avril 1810, Dev. Pal. ) — Mais nous ne persistons pas moins dans notre opinion : admettre le préliminaire de conciliation ce serait procurer la facilité de prolonger , pendant un mois (57 Pr.) , les délais accordés pour désavouer par les articles 3i6, 317 et 318. — D'ailleurs,
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Formes de Vaction en désaveu et de la contestation de la légitimité.
Le désaveu peut être formé soit par voie d'aclion, soit par voie d'exception: il faut nécessairement employer ce dernier mode lorsque l'enfant, inscrit sur les registres de l'état civil comme né de père 3t mère inconnus, ou comme ayant eu pour père un autre que le mari de sa mère, demande la reciiûcalion de son acte de naissance (1).
Le désaveu doit être dirigé(sous peine de nullité) contre l'enfant, s'il est majeur (Zacli., p. 649); et contre un tuteur ad hoc . dans les cas suivants: losi l'enfant esl mineur ou interdit, quand même il aurait déjà un tuteur ordinaire (2);— 2° si la mère est prédécédée; car le père, invesii de la tutelle légale , ne saurait évidemment défendre à une action qu'il intenterait en sa qualité de mari;— 3" en cas de prédécès du père : il répugnerait h la raison d'imposer h la mère la nécessité de comparaître dans une affaire qui doit entacher gravement sa réputation; — 4o enfin, si la tutelle a été confiée h un étranger : on peut craindre que, retenu par des considérations particulières, ce tuteur ne prenne pas avec tout le zèle désirable la défense de l'enfant. D'ailleurs, souvent il arrivera que ses intérêts seront liés à ceux du demandeur en désaveu , par exemple , s'il est proche parent du père.
L'enfaut devrait être pourvu d'un tuteur ad hoc , lors même qu'il serait émancipé : dans une procédure aussi importante, il lui faut la plus exacte défense (3).
Dans tous les cas, la mère doit être mise en cause; car son intérêt est nécessairement lié h celui de l'enfant; elle a son honneur à défendre. D'ailleurs, nul mieux qu'elle ne peut fournir les renseignements nécessaires à la défense (4j. — Si elle fait défaut, le désaveu ne se poursuit pas moins (5)^ puisqu'on ne demande aucune condamnation contre elle.
Le tuteur peut opposer h l'action en désaveu tous les faits propres à établir que l'enfant appartient au mari ; la loi u'exclut aucun mode de preuve.
Recherchons maintenant par qui doit être nommé le tuteur ad hoc ■• il faut, disent quelques auteurs, observer les règles ordinaires de la tutelle, puisque la loi ne détermine pas de formes spéciales : ainsi , le poursuivant est tenu de requérir la convocation d'un conseil de famille. Ce conseil doit être composé de parents pris moitié dans la ligne paternelle et moitié dans la ligne maternelle , conformément a la règle de
ce préliminaire ne peut être considéré comme une instance judiciaire, puisqu'il â précisément pour effet de la prévenir (Dur., n» 95 ; Dely., v- 89, n» Il ).— Les arrêts invoqués dans l'opinion contraire, notamment celui du 9 novembre 1809, ne slgniûent rien; car. dans l'espèce sur laquelle il a statué, il ne s'agissait pas du désaveu, mais de la eontestaiion de légitimité.
(1) Cass., 21 décembre 1834, Dev., 1835, I, b4b; Grenoble, 5 février 1S56, Dev., 1856, 2, 299, Pal.
(2) Delv., p. 89, n'^ 12; Demolombe, n» 165; — Colraar, 15 juin 1831; Pal. Dev., 1853, 2, 39.
(3) Merlin, v» Légitimité, sect. 4, § 2, n» 1.
(4) Touiller, t- 2, n» 8i3; Proudhon, t. 2, p. 45; Zach., p. 649; Dur., n" 96.
(5) Colmar, 15 Juin 1851, Pal, Dev.
l'article 407 C. C. f Arg. de l'art. 968 Pr. ) (l). On a jugé, il est vrai, que les parents maternels doivent seuls être appelés, par ce motif que la familledu pèredeviendra étrangèrea l'enfant si le désaveu est admis (2): maisalors. pounpioi ne pas exclure également les parents paternels? N'ont-ils pas intérêt ace que l'enfant soit déclaré adultérin , dans les cas des articles 312 et 313, et naturel dans le cas de l'article 314, afin de l'empêcher de succéder h la mère (762)?
Il nous paraît plus convenable de décider que le tuteur doit être nommé parle tribunal : telle est la forme ordinairement suivie^ quand il s'agit de la nomination d'un tuteur ad hoc; nous ne voyons pas de raison pour nous écarter ici de cette règle (3). — Assurément, la procédure ne serait pas frappée de nullité, par cela seul (|ue le tuteur aurait été nommé par un conseil de famille, puis(|ue l'article 318 garde le silence sur ce point; mais les membres du conseil se trouveraient sous le coup de préventions fâcheuses, et assumeraient sur eux une grave responsabilité.
— Est-il de rigueur, sous peine de déchéance, que la mère soit mise en cause dans le mois de l'acte extrajudiciaire? SufTirait-il que le désaveu eut été formé dans ce délai contre le tuteur ad hoc ? vj La loi veut que l'action soit dirigée contre l'enfant, en présence delà mère : elle exprime clairement, parces mots.que la mère se trouve partie principale: il importe en cU'et qu'elle soit mise à même de contredire les témoins de l'enquête et ceux de la contre-enquête , ce qui ne pourrait avoir lieu s'il était possible Af, l'appeler utilement à quelque époque que ce fût ; l'instruction ne procède régulièrement qu'en présence de la mère et contradictoirement avec elle.— Toutefois, dans le silence de la loi, nous comprenons que la nullité ne puisse être prononcée par cette seule cause que la mère n'aurait pas été appelée dès le principe : — ces considérations ont une égale force, que le mari ait agi soit dans le mois, soit dans les deux mois à partir de la naissance de l'enfant, ou qu'il ait eu recours à un acte extrajudiciaire (4).
Effets du jugement qui admet ou qui rejette le désaveu.
Pendant l'instance en désaveu^ l'enfant jouit de tous les avantages attachés à la légitimité; il peut, notamment, réclamer une pension alimentaire sur les biens du mari de sa mère (5).
Il a été jugé que l'enfant né plus de 300 jours après la dissolution du mariage a les mêmes droits; nous pensons qu'il doit du moins donner caution pour sûreté de restitution (6).
(1) DuPo, no 96; TouMier, no 843; Proudhon, p. 45.
(2) Cass., 25 juin 1806, Pal. Dct.; Montpellier, 12 mars 1833, Pal.
(3) Dclv., p. 89. no 12; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 59; TouUier, t. 1", p. 389; — Cass., 25 aoûl 1809, Hev. Pal.; Dur., no 96, t. 3; Demolombc, no 169; — Riom , 25 novembre 1828, Dcr. Pal.; Cass., 30 avril 1834, Dct., 1834, 1, 444, Pal.
(4) Demolombe, nos 168 et 169; — Cass.. 24 décembre 1839; Dev., 1846, 1, 167; 9 mars 1847, D., 1847, 1, 157; Rennes, 8 juin 1843, Dev., 1844, 2, 249.
l5) Besançon, 23 mal 1806, Dev. Pal.
(6) Aix, 6 avril 1807, Dev. Pal,
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Si l'enfant vient h décéder pendant l'instance, l'action n'est pas éteinte; car sa qualité lui donnait droit à des intérêts pécuniaires que ses représentants pourraient vouloir exercer en son nom : il importe dès lors qu'un jugement intervienne (1).
Le jugement qui admet le désaveu détruit tous les effets delà règle Pater is est : l'enfant est considéré comme adultérin, s'il a été conçu pendant le mariage (312, 313) , et comme naturel simple , s'il se trouve dans le cas de l'article 314 ; ce qui donne lieu h l'application des articles 756-766.
Si le désaveu est rejeté, le jugement rendu avec le mari fait loi pour toute la famille: en conséquence, l'enfant viendra comme héritier à la succession de ses collatéraux, sans que son état puisse être contesté, même par ses parents maternels-, car, pendant la durée du mariage , le mari a été mandataire légal de la famille, et même seul contradicteur légitime de l'enfant.
Mais la position est toute différente, lorsque le jugement a été rendu entre l'enfant et les héritiers du mari : ce jugement n'a l'autorité de la chose jugée que vis-à-vis de ceux qui ont été parties ou représentés dans l'instance (1351 ; il ne peut être opposé aux autres héritiers et réciproquement ces derniers n'ont pas la faculté de s'eu prévaloir (2).
Pareillement, en cas de prédécès de l'enfant pendant les délais accordés pour désavouer, le jugement intervenu avec ses représentants, qui ont réclamé en son nom des droits pécuniaires auxquels il aurait pu prétendre, n'a d'effet qu'à l'égard de ceux qui ont tiguré dans l'instance (3).
Indépendamment de la fin de nonrecevoir résultant de l'expiration des délais déterminés par les articles 316-318, l'enfant peut se prévaloir de tous les fails qui emportent, de la part du poursuivant, reconnaissance de sa qualité ; le juge a sur ce point une appréciation discrétionnaire (4).
CHAPITRE II
Ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer au commencement de ce titre, l'expression : enfant légitime^ ne s'applique régulièrement qu'aux individus qui ont été con^wi pendant le mariage. — Si le législateur a compris sous la môme dénomination ceux dont la conception
(1) Besançon, 20 prairial an XUI , Dev. Pal
(2) Touiller, n<" 228, 229 et 250; Merlin, Rép., vo Question d'état, § 2; — Cass., 10 mai 1808.
(3) Zach., p. 649 et 651; Touiller, n°s 232 et 233, t. 10; Dur., t 3. no 102 ; t. 15, n° 527; Merlin, Rép., vo Question d'état, $ 3, art. l^r, nos o, 11 et 14.
(4) Montpellier, 4 février 1842, Dev. Pal.; 2 mars 1832, Pal.
remonte à une époque antérieure, par cela seul qu'ils sont nés depuis le mariaf^e, ce n'est que par extension.
Quoi qu'il en soit, toutes les règles que nous allons examiner s'appliquent à l'un et à l'autre cas, sauf celle différence, qu'il suffit, pour faire rejeter de la famille l'enfant conçu avant le mariage , d'établir ce fait, sans recourir à d'autres preuves.
Gardons-nous de confondre \^ filiation avec la légitimité.
La filiation est la qualité de fils d(; tel père cl de telle mère; qualité qui peul être légitime ou naturelle.
I,a légitimité est la qualité d'enfant issu du mariage, ou légilimé par mariage subséquent.
Il ne suffit donc point k l'enfant qui réclame le bénéfice de la légitimité de prouver sa filiation ; il doit de plus établir la preuve du mariage; ce qu'il peut faire en représentant un acte de célébration (195) ; ou, si ses père et mère sont morts tous deux, en prouvant qu'ils avaient la possession d'état d'époux légalement mariés (197).
Ainsi , le réclamant doit démontrer trois choses :
1° Sa naissance pendant le mariage ou dans les 300 jours qui ont suivi la dissolution ;
2" Son identité, s'il représente un acte de naissance;
3° Le mariage de ses père et mère.
La loi suppose, dans ce chapitre , que le mariage est constant, mais que la filiation est douteuse ; elle détermine la manière d'en établir la preuve : ce dernier point doit donc seul nous occuper.
Les enfants légitimes peuvent prouver leur filiation :
1° Par la représentation d'un acte de naissance inscrit sur les registres de l'état civil (319);
2» Par la possession d'état (320-322);
3o Par la preuve testimoniale (323 et 324).
Lorsque l'enfant a eu recours h ce dernier genre de preuve, il ne se trouve pas nécessairement et irrévocablement placé sous l'empire de la règle Pater is est (325) : nonobstant la maternité prouvée, le mari peut établir, sans recourir à une action en désaveu , qu'on ne peul lui attribuer la paternité.
Les tribunaux civils sont seuls compétents pour statuer sur les actions en réclamation d'état (326) : telle est même la rigueur de la règle, que l'action criminelle contre un délit de suppression d'étal ne peul commencer qu'après le jugement définitif sur la question d'étal (327),
L'action en réclamation d'état est imprescriptible à l'égard de l'enfant; elle ne peut faire l'objet d'un compromis (1004 Pr.), ni par conséquent d'une transaction (328); elle est dispensée du préliminaire de conciliation (49 Pr.); enfin elle doit être communiquée au ministère public (83 Pr.). — Ces sortes de questions, comme toutes celles qui concernent l'étal des personnes, sont jugées en audience solennelle.
L'action en réclamation d'étal passe aux héritiers de^l'enfant, mais sous certaines conditions (329).
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Preuves de la filiation par Vacte de naissance.
319 — La filiatiou des enfants légitimes se prouve par les actes de naissance inscrits sur le registre de l'état civil.
= La preuve de la filiation résulte suffisamment, pour les enfants légitimes, de la représentation de leur acte de naissance, pourvu que cet acte ait été inscrit régulièrement sur les regisires de l'élat civil.
De là nous sommes amené à conclure que l'acte serait insuffisant , s'il était entachéde quelque vice; par exemple.s'il avait été inscrit sur feuille volante ( V. 1. 1^'", p. 164 et 479) ; si la déclaration de naissance n'avait pas été faite par l'une des personnes auxquelles la loi donne mission spéciale h cet effet (1) , enfin , s'il avait été inscrit sans jugement , après le délai de 3 jours déterminé par l'article 55 C civ. pour faire la déclaration de naissance (F. p. 174, 1. 1") (2).
Tout au plus l'acte irrégulier pourrait-il servir de commencement de preuve par écrit (3|.
Quant aux inexactitudes qui se seraient glissées dans la rédaction de l'acte, elles donneraient lieu a une procédure en rectification; mais elles ne le vicieraient pas dans son essence.
Au nombre des énonciations que doit contenir l'acte de naissance, l'article 57 C. civ. place le nom du père: mais, en rapprochant l'article 312 de l'article 319, il est facile de reconnaître que cette énonciatiou n'est pas substantielle; car la paternité légitime se prouve par la maternité. Peu importerait, dès lors,quela mèreeùl été désignée sous son nom de fille(4),ou même qu'on eût attribué, par erreur^ la paternité à un autre qu'au mari j(5) : pour donner lieu à l'application de la règle Pater is est, etc., il suffit que la mère soit certaine; sauf ensuite la rectification de l'acte, ou l'action en désaveu réservée au mari (6).
L'acte de naissance prouve la filiation légitime, lors même qu'il n'est pas corroboré par la possession d'état, lors même que l'enfant a une possession d'état contraire aux énonciations que l'acte renferme (7); bien plus, lors même que la naissance aurait été cachée au mari , sauf ensuite l'effet de l'action en désaveu. (Demolombe, n°236.)
(1) TouUier, n'-'s 863 et867; Dur., n"» 119 et 121, t. 3; Demolombe, n" 191; —Paris, Ib juillet 1808, Pal. Dev.
(2) Caen, 3 mars 1836, Dev., 1838, 2, 486.
(3) Dur., nos 120 , 121 et 126, t. 3; Touiller, t. 2, n»» 865 et 86"; Demolombe, 'ii" 190; Dal., V" Filiation, n° 8.
(4) TouUier, n» 863; Dur., n"» 114 et 115; Delv., p. 208; Zach., p. 6b4, t. 3.
(5) Zacti., ibid.; Dur., ibid.; TouUier, n» 861; Merlin, Rép., v» Légitimité , sect. 2, $ 2, n° 7; — Caen, 9 août 1813; Paris, 28 janvier 1819, Dev. Pal., 6 janTier 1834, Pal.; Cass., 19 mai 1840, Pal., 1840, 2, 250.
(6) Merlin, v» LégiHmitc, sect. 2, § 2, n" 7; Locré, t. 6, p. 33 ; Touiller, t. 2 , nos 858, 860, 862 et 896; Dur., t. 3, n« 115, 119 et 13S;— Paris, 9 avril 1812, 28 juin 1819; Toulouse, 14 juillet 1827, Dev. Pal.; 6 janvier 1834, Dev., 1854, 2, 151, Pal.; Paris, 31 décembre 1854, D., 183:. 1, 5, Pal.; Grenoble, b février 1836, Dev., 1836, 2, 299; Montpellier, 29 mars 1838, Dev., 1859, 2, 279. yoy. cep. Cass., 22 janvier 1811, et Paris, 5 mars 1814, Dev. Pal.
(7)_Deroolombe,no 197; Dur., n°^ 298 à 310, t. 1"; n» 112, t, 3; Delv., p. 213.
Dans loutes les observations qui précèdent, nous nous sommes placé, il ne faut pas le perdre de vue , dans l'hypollièse où la filiation, du moins en ce qui touche la mère, serait directement prouvée par l'acte de naissance : la preuve de la maternité n'emporterait pas nécessairement celle de la paternité, si l'enfant avait eu recoursa la preuve testimoniale. Nous reviendrons sur ce point. (Voy. art. 33.5.)
Les registres étant ouverts à tout le monde , l'enfant qui se prévaut d'un acte de naissance doit nécessairement prouver qu'il est identiquement celui à qui ce litre s'applique (1) : mais autre chose est de justifier une réclamation d'état, autre chose est d'établir l'identité : cette dernière preuve peut se faire par témoins, quoiqu'il n'existe pas de commencement de preuve par écrit , et même par des présomptions (2). Nec obstat Parlicle 325 : cet article statue pour le cas seulement où l'enfant n'a en sa faveur ni possession , ni titre; pour le cas de réclamation d'état proprement dit (3).
L'identité reconnue, l'acte de naissance prouve la filiation jusqu'à inscription de faux, nonobstant toute dénégation de la part de la mère (4).
—La reconnaissance des père et mère, admise comme preuve de la filiation naturelle, peut-elle établir la liliation légitime (roj/. p. 184) ? \r^ La filiation légitime, peut-on dire, est plus favorable que la filiation naturelle : si la reconnaissance suffit, dans ce dernier cas, pour établir la filiation , elle doit sudire à fortiori dans le premier : ne serait-il pas inhumain d'interdire à des parents qui, dans un moment d'égarement, auraient supprimé l'état de leur enfant, la faculté de le lui rendre? (Merlin , Rép., v I>égitimité, sect. 2 , § 4 , n" 3. ) v^Sans doute un tel résultat est regrettable; mais les textes ne reconnaissent que trois genres de preuves pour la filiation légitime : l'acte de naissance (3I9) , la possession d'état (320) , la preuve testimoniale (323 et suiv.) ; ils ne parlent pas de la reconnaissance postérieure à l'acte de naissance. Pourquoi cette restiictionPEIIe est établie dans l'intérêt des familles : le législateur n'a pas voulu qu'il put dépendre du fait de l'un de SCS membres d'y introduire des individus étrangers. — Quand il s'agit de filiation naturelle, les mêmes inconvénients ne se présentent pas; car cette filiation est restreinte à l'auteur de la reconnaissance (5).
(1) TouUier, n» 8b4; Dur., n» 122; Proudhon, t. 2, p. b8; Merlin, Rép., v Légitimité, sect. 2, S 4, no 5.
(2) Touiller, n*> 883, t, 2; Valette sur Proudhon, t. 2, p 79 et 80; Zach . , p. 653; Demolombc , no 203; Dur., no* 123 et suiv.; Merlin, v» Légitiinilé, sect. 2, § 4, n" 5; —Paris, 23 floréal .m XIII; Bruxelles, 9 jnlllet 1821. — Foy. cep. Cass.,27 janvier 1818, 5 avril i820; Bordeaux, 25 août 1825, Dev. Pal.
(5) Dur , no 138; Valette snr Proudhon. t. 2, p. 77; ncniolombe, n» 236.
(4 Merlin. Rép., t° Maternité, n» 6; v» Faux, § 2; Quest., v» Question d'état; Touiller, t. 2. no» 854, 855 a 839 et 860; Zach . , p. 654.
(5) Dur., no 125; Demolombe, no 193; Merlin, QHest.,TO Légitimité, § 2; — Cass., 9 novembre 1809, S., 1810, 1, 77; Paris, H juin 1814, S., 1815, 2, 17; Dev. Pal.
Preuves de la filiation par la possession d'état.
320 — A défaut de ce titre , la possession constante de l'état d'enfant légitime suffit.
= La première rédaction de l'article 320 portait : « Si les registres » sont perdus ou s'il n'en a pas été tenu, » renvoyant ainsi k l'article 46: mais cette rédaction, trop restrictive, ne rendait pas la pensée du législateur; on lui a substitué ces mots : à défaut de ce titre, expression qui comprend, danssa généralité, tous les cas où, par une cause quelconque, reniant se trouverait dans l'impossibilité d'établir sa filiation par un acte de naissance; soit parce qu'il n'en aurait pas été dressé, ou parce qu'ils seraient détruits ou perdus ; soit parce que la mère n'y serait pas exactement désignée; soit parce que l'enfant aurait été inscrit comme né de père et mère inconnus ; soit parce qu'il ignorerait le lieu de sa naissance.
L'enfant qui invoque sa possession d'état n'est pas tenu d'établir qu'il se trouve dans l'impossibilité de produire un titre; car on lui imposerait ainsi une preuve négative : c'est à ses adversaires a démontrer qu'il ne se trouve pas dans le cas prévu par la loi (1).
On ap^teWe possession d'état, la notoriété qui résulte d'une suite non interrompue d'actes faits par la même personne , en la même qualité. {Voy. art. 321.)
La loi veut que cette possession soit constante., c'est-à-dire, non interrompue, continue^ suivie, sans lacune; que les faits allégués ne puissent être contestés.
Au premier abord, on pourrait croire que la possession d'état est placée sous tous les rapports sur la même ligne que le titre de naissance ; qu'elle a le môme degré de force, et qu'il suffit en conséquence à l'enfant d'établir sa possession d'état par rapporta sa mère, pour être admis h réclamer le bénéllce de la légitimité. Mais remarquons ces mots de l'article 320 : possession d'état d'enfant légitime; ils nous révèlent toi'te la pensée du législateur : sans doute , lorsque l'enfant représente un acte authenlique, un acte dressé sur la déclaration de personnes investies d'une mission spéciale à cet effet, un acte revêtu d'un tel caractère de vérité, qu'on ne peut l'attaquer que par la voie du faux, il est rationnel de conclure que l'enfant a pour père le mari dé la mère indiquée : mais la possession d'état se compose dune réunion de faits uniquement abandonnés k l'appréciation du juge; de circonstances souvent insignifiantes, si on les considère isolément : comment asseoir sur cette base une présomption légale de légitimité? dans quels étranges abus ne se trouverait-on pas jelé, si on admettait un pareil système? L'enfant auquel, par un pur sentiment de bienfaisance, une femme
(11 ToulUer, t. 2, n«» 871 , 872, 880; Dur., n» 127; Locré sur l'article 120; Delv., t. 1", p. 215.
mariée aurait donné des soins avec l'intention de l'adopter plus tard , pourrait obtenir ainsi, h l'insu du mari, des titres à la légitimité. D'ailleurs, à partir de quelle époque ferait-on courir contre le mari le délai fatal qui doit lui être accordé pour désavouer? Ajoutons que l'aveu public de maternité n'est qu'un scandale quand il n'émane pas également du mari , et qu'attacher à ce fait des conséquences aussi graves, ce serait encourager la violation de la foi conjugale. — La légitimité suppose que l'enfant est issu du mariage; il faut, dès lors, que la possession d'état le rattache indivisément à l'un et à l'autre époux.
Nous irons plus loin : la possession d'état, par rapport à la mère seule, ne suffirait point pour établir la filiation à son égard; car l'enfant ne peut être qu'adultérin s'il n'appartient pas au mari : or la loi n'admet pas la reconnaissance, lorsqu'elle doit avoir un semblable résultat (1).
Par lesmOmes motifs, nous déciderons que les soins du mari, lorsqu'ils n'émanent que de lui seul, ne constituent qu'une possession incomplète, en ce sens qu'elle est sans aucun effet a l'égard de la femme.
On a demandé si la possession d'état, une fois acquise, pouvait être interrompue sans se perdre? Chaque jour il arrive que des enfants quittent la maison paternelle pour ne reparaître qu'après nombre d'années : pourquoi donc les priver de leur étal? La loi n'exige pas de continuité.— Sans prétendre appliquer ici les règles de la prescription, nous dirons, par argument des articles 2229 et 2242 combinés, que la possession d'état une fois acquise se conserve par l'intention , et qu'il suffit à l'enfant qui invoque les effets de la légitimité, de prouver son identité.
Toutefois, il ne faudrait pas que la possession d'état primitive eût été détruite par des faits postérieurs; ce qui arriverait, par exemple si l'enfant avait acquis, dans l'intervalle, une autre possession d'élat : l'article 320 veut que la possession de l'état réclamé soit constante. (Demolombe, n" 210. )
Observons, en terminant, que la possession d'élat serait insuffisante pour établir la filiation, si un acle de naissance qui contredirait cette possession était produit; caria possession d'élat n'est admise qu'à défaut de titre. L'enfant doit donc faire tomber ce lilre avant d'invoquer sa possession ; ce qi'i ne peut avoir lieu que par voie d'inscription de faux (2).
321 — La possession d'état s'établit par une réunion suffisante de faits qui indiquent le rapport de filiation et de parenté
(1) Zach., t. 3, p. 656 et 6o7; Demolombe, n" 211;— Cass., 2b août 1812; Paris, 11 juin 1S14, DeT. Pal.; Toulouse, 4 juin 1842, Dev., 1843, 2, 507.
(2) Dur., nos 139 et sulv.; Merlin, t" Acte de naissance, § H, n» 2; Quest. d'état, n° 1 ; D., Filiation, p. 579, no 4; — Cass., 20 prairial et 10 messidor an XII, 12 juin 1823 , Dev. Pal.; 21 juillet 1831, Pal.
entre un individu et la famille à laquelle il prétend appartenir.
Les principaux de ces faits sont :
Que l'individu a toujours porté le nom du père auquel il prétend appartenir;
Que le père l'a traité comme son enfant , et a pourvu , en cette qualité, à son éducation , à sou entretien et à son établissement;
Qu'il a été reconnu constamment pour tel dans la société ;
Qu'il a élé reconnu pour tel par la famille.
= Les termes du premier alinéa de noire article démontrent, selon nous, jusqu'à l'évidence, que l'enfant doit prouver simultanément et indivisément sa filiation , tant à l'égard de sa mère qu'à l'égard du mari de celle-ci , lorsqu'il a recours à la possession d'état; principe que uous avons posé dans nos observations sur l'article précédent : en effet, ces mots: à /tt/ami//e,s'appliquent, dans leur généralité, à l'un et à l'autre époux.
Les faits qui peuvent établir la possession d'état sont trop nombreux et trop variés pour qu'il soit possible d'en faire l'énumération : la loi se borne à déclarer qu'ils doivent avoir pour objet d'établir les trois points suivants :
L'individu a toujours porté le nom du mari de la mère, nomen;
Le mari l'a traité constamment et publiquement comme son enfant , tract atus ;
Il a toujours été reconnu pour tel dans la famille et dans la société, fcana.
Observons, toutefois, que la loi n'entend pas exiger nécessairement la réunion de ces trois circonstances , de manière qu'à défaut de l'une d'elles, les deux autres devraient être rejelées : elle n'est pas conçue en termes absolus (1) ; son seul but, nous le répétons, a été de déterminer le caractère et la nature des rapports dont on peut légalement induire la conséquence exacte et la preuve de la possession d'état.
Les faits peuvent être établis par titres, par témoins et même par des présomptions ; la loi ne refuse au juge aucun moyen de s'éclairer.
La preuve par litres peut résulter de tonte espèce d'écrits, -fussent-ils étrangers à l'enfant; par exemple , des actes de naissance de ses frères et sœurs , ou de l'acte de décès de sa mère (2).
li'admission à la preuve tesliraoniale n'est pas subordonnée à l'existence d'un commencement de preuve par écrit : ce n'est point ici le cas d'appliquer l'article 323, puisqu'il s'agit uniquement d'établir la
(1) Dur., no 132; Locré sur l'article 321; Favard, v" Filiation, S i", n» 5 ; — Cass.j 25 août 1812, UCT. Pal.
(2) Grenoble, 5 février 1807, bev. Pal.
possession d'état (1). On aura égard surtout au témoignage de la famille (2).
Quant aux présomptions, elles sont abandonnées a l'appréciation du juge : il doit avoir égard à l'âge des parents, à leur position sociale et aux circonstances.
De leur côté, les adversaires de l'enfant peuvent combattre ses prétentions par tous les moyens possibles (3) ; par exemple , en démontrant qu'il n'existe pas d'enfants issus du mariage, ou que les enfants sont décédés; en produisant un acte de naissance qui lui donne une flliation autre que celle qu'il veut établir (4J. — Rappelons-nous, en effet, que l'acte de naissance neutralise la possession d'état, et que l'enfant doit faire tomber cet acte (ce qui ne peut avoir lieu que. par voie d'insciiption de faux) (art. 45) (5), avant d'être admis h la rechercbe de la maternité {voy. art. 320) ((j) ; que la possession contredite par le titre ne peut rien en cette matière (197). — Du reste, il s'agit d'une pure question de fait (7).
Bien que le caractère des faits constitutifs de la possession d'état ne soit déterminé par la loi qu'h l'égard du père, les mêmes conditions sont évidemment requises pour la preuve de la maternité: l'attention des rédacteurs du code s'est portée sur le père , parce qu'il donne sou nom à l'enfant.
322 — Nul ne peut réclamer uii état contraire à celui que lui donnent son litre de naissance et la possession conforme à ce titre ;.
Et réciproquement, nul ne peut contester l'élat de celui qui a une possession conforme à sou titre de naissance.
= L'acte de naissance sans la possession d'état, de même que la possession d'étal séparée de l'acte de naissance, ne forment point une preuve irréfragable de la lilialion : les adversaires de l'enfant peuvent repousser les conséquences qu'il prétend tirer du litre, en contestant l'identité ; par exemple , en prouvant que le véritable enfant est mort ; qu'il y a eu substitution d'enfant , soit au moment où l'acte a été rédigé, soit en nourrice; ou combattre la prétendue possession qu'il s'attribue, en démontrant que les faits ne sont pas concluants.
De son côté, l'enfant ne saurait être plus lié par la possession d'état que par un acte : s'il peut réclamer contre son litre, lorsque ce litre est
(1) Demolombe, no21i; Zach., t. 3, p. 657; Dur., n" 150, — Pau, 9 mai 1829, Dev. Pal.;Toulousc, 4juin 1842; Dev., 1833. 2, 507.
(2) Toulciusc, i7 août 1809, De?. Pal.
(3) Ciss., 27 novembre 1833, Pal.
(4) Zach., p. 658; Toulll.T, n° 880; Proudhon, t. 2, p. 61.
(5) Valette sur ProudUnn, p. 80 et 84.
(6) Demolombe, n" 216; Proudhon, t, 2, p. 84 et 85; — Cass., 2 mai 1809, Der. Pal.
(T) Cass., 8 janvier 1806, 25 août 1812, 19 mal 1830, Dev. Pal.; 27 novembre 1833, Pal.
II
98 TITBE 7, — CHAPITRE 2.
entaché de faux, pourquoi lui refuserait-on la faculté d'établir que sa possession n'est pas conforme à la vérité?
IMaisces deux éléments de preuve se prêtent un mutuel appui , lorsqu'ils se trouvent réunis : la fraude est alors, sinon impossible, du moinsinvraisemblable. — L'enfanl est non recevable à réclamer une filiation contraire (l), lors même qu'il a en sa faveur les commencements de preuves les plus forts; et réciproquement, nul ne peut contester son état (2) —Vainement le réclamant offrirail-il d'établir que l'acte est enlaché de faux : on répondrait, soit en faveur de l'enfant, soit contre lui, que la filiation fondée sur le concours du titre et de la possession est inattaquable; que les termes de l'article 322 sont absolus (3) : permettre de combattre isolément le litre et la possession , ce serait neutraliser cet article et rentrer dans l'hypothèse de l'article 323. — [,a règle est en quelque sorte d'ordre public.
Nous supposons, bien entendu , qu'il s'agit d'une action eii contestation d'état proprement dite : la un de non-recevoir résultant de l'article 322 ne s'appliquerait ni au cas de désaveu, ni au cas où la légitimité (en d'autres termes, l'existence du mariage à l'époque de la conception) serait l'objet du litige (4). Assurément, la qualité de fils de tel homme et de telle femme est suffisamment établie par le concours du titre et de la possession; mais sanf cette réserve, que la femme n'aura pas enfreint la foi conjugale, et que le mariage ne sera pas contesté art. 194 à 197) : ce sont là des faits distincts et esseutiellement indépendants (5).
Que déciderait-on si l'enfant soutenait que l'acte a été altéré après coup, pour le rendre conforme à la possession? Pourrait-on lui opposer les termes de l'article 322? L'article 322 suppose évidemment que l'acte représenté est tel qu'il a été rédigé à l'époque de la naissance ; qu'il n'a subi depuis aucune altération : or, on prétend établir que l'acte ne concernait pas dans l'origine celui qui s'y trouve frauduleusement désigne; qu'il y a faux matériel : le litre se trouvant alors séparé de la possession , nous ne sommes plus dans le cas de l'art. 322; donc il faut admettre la preuve (6).
(1) Cass., 8 prairial an XH, Dev. Pal.
(2j Bordeaux, 12 février 183S, Dev., 1838, 2, 406; Pal., 1838, 2, 559.
(îj Touiller, no 878; Zacb.,t. 3, p. 665; .Merlin, v» Légitimité, sect. 3, no4. yoy. cep. Malle- TlUe sur l'article 3i3.
(4) Touiller, nos 881 et 882; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 8b; Delv., p. 80, n» 16; Demolombe, n» 229; Dur., no 134; Zach., t. 2. p. 665 — La cour de Montpellier (2 mars 1832, Dev., 1832, 2, 610, Pal ) nous parait avoir confondu ces deux cas, bien différents cependant, en appliquant l'article 322 dan» une espèce où il s'agissait de la conte^talion de légitimité.
(b) Delv.. t. 1", p. 89; ToulUer, p. 149, t. 2; Dur., t. 5. p. 100; Merlin. Rép., v» Filiation; Favard, vo Filiation, § 1". no 2; — Douai, 8 mars 1845, Pal., 1846, 1. 24.
(6) Demolombc, no' 223 et 226; Valetle sur Proudhon, t. 2, p. 8b; Dur., no 133 bi$; Demante, Progr., t. i", no 304; Merlin, Rép., vo Légitimité, sect. 5, n» 4.
Preuve vocale de la filiation.
323 — A défaut de titre et de possession constante , ou si l'enfant a été inscrit , soit sous de faux noms , soit comme né de père et mère inconnus , la preuve de filiation peut se faire par témoins.
Néanmoins, celte preuve ne peut être admise que lorsqu'il y a commencement de preuve par écrit , ou lorsque les présomptions ou indices résuUant de faits dès lors constants sont assez graves pour déterminer l'admission,
= Nous arrivons k l'iiypothcse où l'enfant, n'ayant en sa faveur ni titre ni possession, se trouve réduit, pour établir son élat, à invoquer la preuve testimoniale. — Colle expression, c?e/aî<^rfe titre, comprend, ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer {voy. art. 320) , toutes les causes quelconques qui empêchent l'enfant de s'appuyer sur un acte de naissance : soit parce qu'il ignore le lieu où il est né; soit parce qu'on a négligé de le faire inscrire; soit parce que les registres sont perdus ou ont été détruits (1).
L'inscription comme né de père et mère inconnus équivaut évidemment au défaut de titre ; — nous en dirons autant de l'inscription sous ùefaux noms, en supposant , bien entendu , que le nom de la mère ne soil pas même exactement énoncé; car si l'inexactitude portait seulement sur le nom du père, cela importerait fort peu ; la règle Pater is est deviendrait applicable.
Mais une difficulté s'élève : avant iVêtre admis à la preuve testimoniale , l'enfant inscrit comme né de père et mère inconnus, pu sous de faux noms doit-il faire tomber le titre qu'on lui oppose?
Dans le premier cas, la négative no peut être douteuse : en effet, à quoi bon attaquer un litre qui ne contrarie en rien les prétentions que l'enfant veut élever? C'est en réalité comme s'il n'existait pas de litre. — Le tribunal doit donc autoriser l'enquête , sans procédure préalable , si le réclamant a en sa faveur un commencement de preuve qui réunit les conditions requises : pas de difficultés (2).
Mais les opinions sont divisées sur le deuxième point : suivant quelques autorités graves , l'inscription sous de faux noms doit être assimilée a l'inscription comme né de père et mère inconnus ; c'est-à-dire, que l'enfant, muni d'un commencement de preuve, peut établir sa filiation par témoins, de piano, sans avoir besoin, au préalable, de faire tomber le titre ; qu'en prouvant sa qualité réelle, il démontrera,
(1) Demolombe, n" i33, t. 5; — Cass., 12 décembre 1827, Dey. Pal, Foy. cep. Touiller, no 884, t. 2.
(2) Demolombe, no239, Foy. cep, Prouahon, t. 2, p. 88.
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par cela même, le vice de l'acte. — L'arlicle 323 suppose cette simultanéité , disent-ils , puisqu'il garde le silence sur la procédure en faux : d'ailleurs, ce n'est point ici le cas des articles 146 et 147 C. pén.; le crime commis est l'un de ceux que prévoit l'article 345, et qui est puni de la réclusion (1). —Celle opinion ne peut se soutenir : il s'agit évidemment, dans noire espèce, d'une question de faux incident civil , puisque l'enfant doit paralyser l'effet d'un tilre qu'on lui oppose incidemment. Celte question est donc un préalable qu'il faut juger avant tout ; car l'acte authentique fait foi lant qu'il n'est pas détruit ( art. 45, 1317 , 1319). — Telle est la règle générale (2).
Gardons-nous surtout de confondre la réclamation d'état avec l'action en rectiOcatiou de l'acte: les mômes règles ne sont pas applicables (3).
Passons aux conditions requises pour que la preuve de la filiation puisse être établie par témoins.
La preuve testimoniale ne présente pas toujours les garanties désirables, surtout en matière de question d'état ; la loi ne voit qu'avec défiance ce genre de preuve; elle ne refuse pas à l'enfant la faculté d'y recourir lorsqu'il n'a ni titre ni possession ; mais alors des mesures sont prises pour mettre autant que possible les familles à l'abri des témoignages suspects : l'enfant doit produire un commencement de preuve.
On nomme commencement de preuve, tout indice qui rend vraisemblable le fait allégué en justice.
Le commencement de preuve, eu matière de filiation légitime, peut résulter de certaines écritures ou de présomptions : les tribunaux ont une appréciation discrétionnaire à cet égard.
Le législateur prend soin de déterminer, dans un article spécial {voy. an. 324), les écrits auxquels il entend conférer celle autorité; mais ils"en remet à la sagesse du juge sur l'appréciation des indices qui doivent servir de base a la preuve testimoniale , et se borne b déterminer leur caractère : 1" les faits doivent être constants. — Un fait contesté, qu'on ne pourrait établir qu'avec le secours des témoins, ne saurait évidemment remplir le but delà loi (-1); toutefois, l'aveu du défondeur ne serait pas indispensable , si les faits résultaient d'un acte authentique ; — 2o ils doivent être ansez graves pour /aire naître le doute : on donne pour exemples le cas de perle ou de iion-exislence des registres; le cas où l'enfant serait né à l'époque où la mère est accouchée; la pos-
(1) Touiller, no 90d, t. 2; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 80 et 89.
(2) Nous supposons le faux incident civil. — La voie du faux principal est interdite à l'enfant (f. art. 326 et 328). Dur., a«^ 159 et 140; Merlin, Quest. d'état, S 1 et 2; Merlin, vo Maternité, Rép., no 6; Zach., t. 5, p. 659; l'roudUon, t. 2, p. 88; — Cass , 28 mai 1809 et 20 prairial an XU, Dev. Pal.
(3) l'aiis, 6 janvier 1834, Dev., 1834, 2, 131.
(4) Proudhon-Valette, p. 90. — On a jugé né.inmolns que la possession d'état pouvant être prouvée par témoins, il n'y avait pas de rai-on pour exclure, dans notre espèce, la preuve testimoniale. — Cass., 19 mai 1850, Dev. Pal.; Bordeaux, 28 avril 1841, Pal., 1841, 2, 202.
session d'état qui aurait duré pendant un certain temps ; les actes de reconnaissance émanés d'un ascendant; quelques marques corporelles et visibles observées sur Tenfant , etc.
Nous signalerons, en terminant, une dérogation grave apportée par l'article 323 aux règles générales qui résultent des articles 13-17, 1348 et 46 : l'article 1347 n'admet le créancier à la preuve testimoniale qu'autant qu'il s'appuie sur un commencement de preuve par écrit. — En matière de ûliation légitime, la loi n'exige pas nécessairement qu'un écrit soit produit; elle se contente de simples vraisemblances résultant de faits graves et constants. — Mais aussi le commencement de preuve est de rigueur; dans aucun cas, l'enfant ne peut s'en affranchir.
I/article 323 s'écarte donc, sous ce rapport, non-seulement de l'article 1347, mais encore de l'article 1348, lequel dispense exceptionnellement le créancier de produire un commencement de preuve, lorsqu'il y a eu pour lui impossibilité de se procurer une preuve littérale; et môme de 1 art. 46, lequel laisse au juge la faculté d'admelte desimpies témoignages sans aucun préalable, pour établir la preuve du fait de l'accouchement, du mariage et du décès, lorsqu'il n'a pas existé de registres, ou lorsqu'ils sont perdus ou détruits, (foy. p. l66, t. l'=^)
— Pourrait-on , nonobstant la réunion de l'acte de naissance et de la possession, désavouer l'enfant ? v/'^ La filiation légitime est prouvée, sans doute, mais le désaveu tend à renverser cette preuve ; on peut même aller jusqu'à dire qu'il n'y a de désaveu possible qu'autant que la filiation est établie. {Zach., t. 3, p. 665.) w Mais, observe avec raison Demoiombe, n"230, l'art. 322 suppose que l'enfant a la possession constante d'état d'enfant légitime, non-seulement à l'égard de la mère, mais encore à l'égard du mari : or, comment concevoir qu'un enfant qui réunit les conditions déterminées par l'article 322 soit exposé au désaveu?
324 — Le commencement de preuve par écrit résulte des titres de famille , des registres et papiers domestiques du père ou de la mère , des actes publics et même privés émanés d'une partie engagée dans la contestation, ou qui y aurait intérêt si elle était vivante.
= En principe, le commencement de preuve par écrit doit nécessairement émaner du défendeur ou de celui qu'il représente. [Voij. article 1347. I Mais la loi, toujours favorable à l'enfant légitime, en matière de réclamation d'état, exige seulement que les écrits n'apportent avec eux rien qui puisse faire suspecter leur témoignage.
Les pièces auxquelles ce caractère de sincérité est légalement attribué sont : \° les titres de famille; — 2° les registres et papiers domestiques du père ou de la mère : comme ils ne sont pas destinés à faire preuve complète, on ne distingue pas, comme dans le cas de l'article 46, si les père et mère sont vivants ou s'ils %o\\i décédés ; — 3° enfin, les actes publics ou même privés émanés d'une partie engagée dans la contes-
talion , ou qui y aurait intérêt , c'est-n-dire , qui aurnit un intérêt contraire à celui (lu réclamant, si elle était vivante : on donne pour exemple une pièce écrite par un frère décédé , dont l'étal ne serait pas contesté.
On s'accorde à décider que cotte énumération est limitative: ainsi , le tribunal ne devrait pas avoir égard , par exemple, à une pièce émanée d'un tiers qui n'aurait aucun intérêt dans la contestation (t).
Il est bien entendu que l'appréciation du degré de vraisemblance qui peut résulter de tel ou tel écrit appartient aux tribunaux (2).
— Des lettres missives pourraient-elles servir de commencement de preuve? Devrait-on les considérer comme des titres de famille ?^/i Si la loi admet des registres domestiques, de simples caliiers tenus pour se rendre compte du service intérieur de la maison, pourquoi rejetterait-on une lettre missive écrite, par exemple, à une sage-femme, à un instituteur, à l'enfant lui-même?— En matière d'obligations conventionnelles , une lettre pourrait sans aucun doute servir de commencement de preuve : pourquoi lui refuserait-on celte autorité en matière de réclamation d'état?— D'ailleurs, le mot acte, qui seul fait naître le doute , a un sens large : il comprend tout écrit, en général, susceptible d'établir un droit. — L'énumération faite par l'article 324 prouve évidemment que ce mot est employé ici dans cette acception (3).
325 — La preuve contraire pourra se faire par tous les moyens propres à établir que le réclamant n'est pas l'enfant de la mère qu'il prétend avoir, ou même, la maternité prouvée, qu'il n'est pas l'enfant du mari de la mère.
= Lorsqu'un enfant a recours "a la preuve testimoniale pour établir sou état, la preuve contraire est de droit, sans adminicnle préalable, conformément aux règles générales de la procédure : la position du défendeur diftère essentiellement sous ce rapport de celle de l'enfant; pas de diflicultés.
Mais supposons que l'enfant soit parvenu à découvrir sa mère, c'est-'a-dire, à démontrer le double fait de Taccouchement et son ideotité : quel sera contre le mari l'effet de cette preuve? l'application de la maxime Po^er is est en sera-t-elle la conséquence nécessaire? Quel sera le degré d'autorité de cette présomption ? Ces divers points doivent nous occuper spécialement ici.
Deux hypothèses peuvent se présenter :
La réclamation a été formée contre la femme seule ou' contre ses héritiers , cas prévu par l'article 325 (l) ; le mari ou ses héritiers ont été mis en cause (4).
(1) Zach., p. 560; Demolombe, no 24b.
(2) Proudhon, Valette, p. 90-, — Cass., 2o août 1812, 11 avril 1826, 28 février 1828, 17 avril 1930; Paris, Il juin 1S14, 16 et «2 novembre 1823, Dev. Pal.; Cass., 6 août 1839, Dev., 1839, 1, 562; Pal., 1839, 2, 203.
(5) Demolombe, n» 246; — Rennes, 29 juillet 1816, Dev. Pal.; Cass., 10 juin 1855; Paris, Caen, 5 jaillet 1843, 2 mars 1814, Dev. Pal. (4) Valette sur Proudhon, t, 2, p. 73-75; Locré, Léglsl. civ.,^t. 6,
PREUVliS DE LA FILIATION LEGITIME. — ART. 325. 103
Première hypothèse : De graves présomptions s'élèvent contre la légitimité d'un enfant qui se trouve réduit, pour établir sa filiation, h faire entendre des témoins : la preuve de la maternité n'emporte plus alors nécessairement celle de la paternité , ou du moins la présomption légale n'a plus le même degré de force : tout porte à croire que l'enfant , s'il appartient à la mère , est le fruit de l'adultère ; sans doute , il jouira des prérogatives de la légitimité si nul ne s'y oppose; mais, d'un autre côté, il ne sera pas nécessaire, pour le repousser, de recourir aux règles du désaveu : l'enfant prouve qu'il est né de telle femme , et il eu conclut qu'il a pour père le mari de sa mère; le mari, ses héritiers ou autres^ intéressés à conlesler sa légitimité, prouvent qu'il n'est pas fondé à réclamer le bénétice de celte règle.
mous disons OM autres intéi-essés , parce qu'il ne s'agit point ici du désaveu proprement dit, mais d'une défense a l'action dirigée par l'enfant, d'une exception qu'on ne peut restreindre par conséquent au mari et a ses héritiers. Les derniers mots de l'article 325 ne se réfèrent pas uniquement aux cas exceptionnels prévus par les articles 313 et 314, comme l'a prétendu Malloville; le texte de l'article 325 repousse celte interprétation, qui, d'ailleurs, rendrait l'article complètement inutile. Nous supposons que l'enfanl est demandeur en réclamation d'étal; il convient, par conséquent, de laisser a toute personne la faculté de repousser des prétentions mal fondées qui peuvent leur préjudicier : d'ailleurs, l'art. 325 n'est pas restrictif: lorsque la lutte s'engage, la défense doit être libre (1).
Les mêmes motifs doivent faire décider que l'on peut opposer à l'enfant, non-seulement la circonstance d'impossibilité physique de cohabitation , mais encore tous autres faits susceptibles d'étajjlir qu'il ne peut avoir pour père le mari de la mère. La loi n'excepte aucuns moyens de preuve (2) , pas même les présomptions. — Le juge est arbitre souverain : les règles que nous avons exposées sur la contestation d'état reçoivent ici leur application (3).
Demolorabe, n° 258, va plus loin : suivant cet auteur, le jugement qui constate la maternité ne peut être opposé au mari, s'il n'a pas été mis en cause, même à l'effet de rejeter sur lui la charge de détruire la présomption légale de paternité: « Le jugement, dit-il, est, à l'égard de ceux qui n'y ont pas été parties , res inter alios acta ; il y aurait trop de dangers dans la doctrine qui rendrait le mari ou ses héritiers victimes de l'impéritie ou de la négligence avec laquelle la femme ou ses
(1) Demolombe, no 260; Merlin, Quest., vo LégiUmité, §2; Caen, 17 mars 1847.
(2) Merlin, y Lesjitimité, sect. 2, §4, n" 7; Dur., no 157; Proudhon-Valette, t. 2, p. 7o à 77; Zach., t. 5, p 660; Demolombe, no 259; Touiller, nos 594 el 895; — Bordeaux, 12 février 1838, Pal., 1838, 2, 539; Cass., 9 novembre 1809, 22 janvier 1811, Dev. Pal.; Riom, 7 juin 1844; Caen, 17 mars 1847, Dal., 1847, 2, 58; D., p. 44, 2, 147; D. A. , 8, 583; Cass., 22 janvier 1840 et 22 février 1823, \" mai 1849, D., 1849, I, 198.
(3) Merlin, Quest., v° Légitimité, § 2; Zach., p. 661; Valette surProuillion, t. 2, p. 75; Locrc , Législ., t. 6; Rouen, 26 avril 1838. Dev., 1838, 2, 40.
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hpriliprs se seraient défendus, nu souvent même de la collusion frauduleuse qu'ils aimaient prêtée à lallaque. » Tel est aussi l'avis de Proudhon (p. 74). — Mais celle interprétation nous paraît contraire h la lettre et à l'esprit de l'article 325 : la liiialion maternelle une fois établie, la présomption de paternité en est une conséquence. Les règles sur la paternité et sur la filiation sont sous ce rapport exceptionnelles.
Deuxième hypothèse : Eu règle générale, un jugement n'a l'autorité de la chose jugée que vis-a-vis de ceux qui ont été parties ou qui ont été représentés dans l'instance (1351) : ce principe doit recevoir ici sou application. Nous ne pensons même pas qu'après ce jugement, le mari soit admis h désavouer; car il a pu , comme la femme elle-même, combattre par tous les moyens possibles les prétentions de l'enfant. « 11 est facile, dit Demolombe, n» 259, de justifier ici celle exception aux principes posés dans les art. 3i2 et 313 : c'est que celle situation insolite et extraordinaire est dès lors éminemment suspecte; c'est qu'enfin, pour tout dire d"unseul mot, il ne s'agit pas, delà part du mari, d'une demande en désaveu par laquelle il aurait a dépouiller l'enfant de sa légilimiléj mais bien plutôt, d'une défense par laquelle il veut l'empêcher de l'acquérir; il se défend : donc tous les moyens sont ouverts. » — L'art. 325 est conçu dans les mêmes ternies et dicté par le même esprit que rarl.313; il laisse h la défense du mari une libre carrière: admettre le désaveu, dans l'Iiypotlièse qui nous occupe, ce serait lui recounaitre la faculté de faire revivre une question jugée (1).
Ces deux points résolus, nous n'avons pas à nous occuper de la question de savoir par qui et dans quel délai peut être combattue la présomption de paternité : comme il ne s'agit point ici d'une action en désaveu, le mari n'est pas lié par les délais que déterminent les articles 316-318.
Mais on peut se demander s'il faut deux instructions distinctes et deux jugements séparés , à l'effet de statuer d'abord sur la maternité, puis sur la paternilé, bien que le réclamant ait mis en cause le mari et la femme? Ordinairement, la preuve contraire, c'est-a-dire la contreenquête, se faitsimultauémentpar lesdeux époux; le môme jugement qui statue sur la maternité statue en même temps sur la paternilé : mais le mari pourrait, sans aucun doute , s'il jugeait que cela pût être utile à sa défense , demander la division, et se borner à rester dans l'instance pour combattre les prétentions du réclamant relativement à sa mère; sous la réserve de prouver ensuite, si le fait de la maternité est établi , qu'il n'est pas père de l'enfant. — Toutefois, il devrait, comme de raison, présenter cette fin de non-rccevoir avant l'expiration des délais de l'enquête (2).
(1) Dur., t 3, n» 137; Zich., t. 3, p. 660; Touiller, t. 1er, p. 396; t. 2 , nos 894 et 89S ; ProudhoD, Valette, t. 2, p. 75-77; Demolombe, n» 659; Merlin, Rép., v» Légitimité, sect. 4, § 4, n» 7; — Poitiers, 29 juillet 1808; Cass.,9 noverabre 1809, Dcv. Pal.; Cass., 25 janvier 1851, l'ai ; Bordeaux, 13 février 1838, Dev., 1858, 2, 406.
(2) Demolombe, n-» 261; — Caen, 5 juillet l84ôet24juin 1846.
De r autorité compétente pour prononcer sur la question d'état.
326 — Les Iribunaux civils (1) seront seuls compétents pour statuer sur les réclamations d'état (2).
= L'état civil des citoyens est placé sous la protection spéciale des tribunaux civils : les tribunaux jugeant au correctionnel, les juges de commerce et même les juges de paix sont incompétents pour connaître même incidemment des questions qui s'élèvent à cette occasion (3).
327 — L'action criminelle contre un délit de suppression d'état ne pourra commencer qu'après le jugement définitif sur la question d'état.
= l,es réclamalions d'état , avons-nous dit, sont de la compétence exclusive des tribunaux civils; le plus léger doute ne peut même s'élever sur ce point, lorsque la destruction de la preuve a été le résultat d'un accident. IVlais il peut arriver aussi qu'elle ait été la suite d'une erreur; par exemple , que l'acte de naissance ait été falsiûé ou altéré ; qu'il y ait eu enlèvement , recel, subslilulion d'un enfanta un autre; en un mot, suppression d'état (4) ; ou même , quoique l'arlicle 327 garde le silence sur ce point, qu'il y ail eu supposition d'un enfant à une femme qui ne serait pas accouchée (34.> C. pén.) (5) : deux actions naissent alors simultani'ment : l'action civile et VaaUon pub/ique. — De droit commun : « L'action civile peut être poursuivie en même temps et devant » les mêmes juges que l'action publique. — Elle peut aussi l'êlro sépa- » rément; dans ce cas, l'exercice en est suspendu tant qu'il n'a pas été I) prononcé déflnilivementsur raclion publitjue intentée avant ou pen- ») dant la poursuite de l'action civile (art. 3 Iiisl. crim.). » — De lace vieil adage : Le criminel tient le civil en état. {Pi: , art. 239 et 240.)
Ces règles sont-elles applicables en matière de réclamation d'état? Peut-on porter l'action civile incidemment devant la juridiction criminelle? peut-on saisir la justice répressive avant qu'il n'ait été statué sur la question d'étal? Tels sont les points à examiner. Déjà nous avons vu que l'article 325 enlève formellement à la juridiction criminelle la
(1) Première instance e! cour d'appel : les tribunaux de commerce sont incompétents.
(2) Inexactitude : les tribunaux seuls sont également compétents en cas de contestation d'état.
(3) Merlin, Quest. d'état, § 1", n^s 2 et 3; Zach., p. 666.
(4) Il y a suppression d'état lorsque , par une fausse déclaration faite à l'officier de l'état civil ou par toute autre manœuvre frauduleuse , on dépouille un enfant de la fîll.'\tion qui lui appartient.
(5) ]l faut en effet appliquer à la supposition de part les règles établies sur la suppression d'état; car 11 y a même raison de décider. — Merlin, Rép.,vo Supposition de part, § 2, n" 2; Quest., Question d'état, § icr; Carnot sur l'art. 345, C. pén.; Mangin, n» 186; Zach., p. 666; —Cass., 20 prairial et 10 meôsidor an XII, 2 mars 1809, 24 juillet 1823, Dev. Pal.; 9 juin 1838 , Pal., 1838, 2, 546; 30 mars 1813, Dev. Pal.
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compétence indirecle qui serait résultée pour elle de l'article 3 Inst. crim. ; l'article 327, qui en est le corollaire , arrête et suspend l'action criminelle jusqu'à ce qu'il ait été statué sur l'intérêt civil : ainsi, la règle est renversée : c'est le civil qui tient le criminel en état (art. 227), lors même que l'enfant, après avoir introduit l'instance eu réclamation d'étal, aurait ensuite abandonné son action (I); la règle est absolue.
Pourquoi cette différence? Le législateur a voulu empêcber la violalion indirecte du principe qui interdit la recherche de la fliiatiou par témoins, sans commencement de preuve préalable (art. 423) (t); celle condition n'étant pas exigée en matière criminelle, pour que des témoins puissent être entendus. Il a craint que l'enfant ne procédât au criminel;, par simple voie d'information^ et ne parvînt ainsi à éluder la prohibition de l'art. 323; il a considéré que les juges civils n'auraient plus alors qu'un rôle secondaire. — En décidant que les tribunaux civils seront seuls compétents pour statuer sur les réclamations d'étal, et que l'aclion criminelle ne pourra commencer qu'après le jugement sur l'action civile, on prévient ce danger; sauf ensuite à l'enfant à se porter partie civile au criminel pour obtenir des dommagesintérêts.
Il est dangereux, sans doute, de suspendre l'action criminelle quand il s'agit d'un fait qui intéresse au plus haut degré l'ordre social ; maïs la nécessité de proléger le repos des familles contre des témoignages souvent suspects l'a emporté sur toute autre considération.
Au surplus, le jugement qui fait droit à la demande ne préjuge rien sur le crime, puisqu'il est uniquement relatif h l'intérêt civil : la question de savoir comment l'enfant a perdu son état, si c'est par fraude ou par accident, appartient "a la juridiction criminelle.
Si le réclamant avait échoué devant les tribunaux civils, l'action répressive ne serait pas éteinte assurément, puisque le fait matériel n'existerait pas moins; mais l'enfant ne pourrait se porter partie civile, car la question serait jugée à son égard.
Rendons-nous compte du but que le législateur s'est proposé par les articles 326 et 327 : il n'est pas entré dans sa pensée de suspendre l'exercice de l'action publique, mais seulement, nous le répétons, d'empêcher que l'enfant ne puisse employer ce moyeu détourné , pour échapper à la nécessité d'un commencement de preuve. — Ainsi donc, la règle de l'art. 327 n'est vraie qu'autant que l'action criminelle se trouve essentiellement liée a l'action civile; nul doute que le ministère public pourrait agir, bien qu'il n'eût pas encore été statué sur la question d'état, si l'arrêt criminel ne devait préjuger en rien cette question; par exemple , en cas d'enlèvement, de suppression ou d'exposition d'enfant, d'altéralioo matérielle ou de destruction totale d'un acte de nais-
(1) Dur., no 165; Toullier, no 903, t. 9, no 151, 1. 9; Zach., t. 5, p. 666; Demolombe, no 270; Proudhon-Valette, t. 2, p. 93-96; — Cass., 20 prairial et 10 messidor an XU, 25 novembre M^^. 9 féfrler ISIO, 21 aoùl 1812, 50 mars et 21 mai 1813. 24 juiUet 1823, Dev. Pal.; 21 Juillet IS.M, Pal.; 9juin 1838, Pal., 1838, 2, 546
sance , puisque, dans ces espèces, les poursuites n'auraient point pour rosullat d'établir la filiation , mais de faire punir le crime. — Elles ne seraient point préjudicielles à l'action civile.
Cette distinction concilie parfaitement les articles 327 C civ., 147 et 345 C. peu., dispositions qui , au premier abord , paraissent contradictoires (1).
Ne perdons pas de vue que les articles 326 et 327 C. civ. statuent seulement sur les réclamations d'état d'enfant légitime : on ne pourrait appliquer les mêmes règles au cas où il s'agirait de prouver la célébralion d'un mariage (art. 190) : 1" parce que la loi n'exige pas, pour que ce fait puisse être établi par témoins, un commencement de preuve; — 2° parce que la célébration est un fait public, qu'un grand nombre de personnes , par conséquent, peuvent attester, tandis que la naissance peut avoir eu lieu secrètement ; — 3" parce que l'article 198 attribue compétence à la juridiction criminelle. Sans doute, la question de légitimité se trouvera tranchée implicitement; mais il n'y a rien là de contraire aux articles 326 et 327, puisque ces articles ne statuent que sur la preuve de la filiation.
D'ailleurs ;, toute considération doit tomber devant les termes formels de l'article 198 (2).
Il a été jugé que la disposition exceptionnelle de l'article 327 C. civ. s'étend à la suppression d'état des enfants naturels comme à celle des enfants légitime^; ubi eadem ratio i'dem jus (3).
Quelques mots en terminant sur la compétence du tribunal.
L'action relative 'a l'état de l'enfant peut être principale ou incidente:
Elle est principale, lorsqu'elle a pour objet unique, abstraction faite des droits qui peuvent s'y rattacher, de faire déclarer l'enfant légitime ou illégitime : cette action doit être portée devant le tribunal du domicile du défendeur, puisqu'elle concerne la personne.
Elle est incidente , lorsqu'elle prend naissance pendant le cours d'un procès ; par exemple, à l'occasion de la liquidation ou du partage d'une hérédité : — en ce cas, la question d'état est p?-ejwrf/c«e//e, c' est-a-dire qu'on doit la résoudre avant de statuer sur les droits des parties. — Le tribunal saisi de la contestation sur le fond peut en connaître, puisqu'il doit statuer sur tous les moyens invoqués, pourvu qu'il soit compétent ratione maierix; ce qui suppose que c'est un tribunal civil qui se trouve saisi : un tribunal de commerce (Pr. 426), ou même un juge de paix, serait certainement incompétent (4). —Nous avons déjà
(1) TouUier, n» 905; — Cass., 24 juillet 1823. Dev. Pal.; 21 Juillet 1831. Pal. Dev., 1832, (, 107; 12 décembre 1823, D., p. 603, t. 8; S., 24, 1, 181; 26 septembre 1823, D., Cour d'assises, t. 4, p. 592; S., 24, 1, 107; 7 avrlHSôl , D., 1831, 1, 176; 10 octobre 1842, D., 1842, 1, 417; 8 mai 1828, D., 1828, 1, 238; 10 août 1836, Dev., 1836, 1, 545; 4 Juillet 1840, Dev., 1840, 1, 796; Angers, 27 novembre 1829, D., 30, 2, 151; 21 juillet 1831, S., 52, 1, 407.
(2) Demolombe, no 276 bis; — Grenoble, 9 décembre 1822, Dev. Pal.; D., Filiation , cliap. 2, scct. 4, art. 2, n^ 3.
(3) Mangln,t. l«s no 387; — Cass., 25 novembre 1808, Dev. Pal.; 12 mai 1834, Pal.
(4) Rép., Quest. d'état, § 1er, nos i et 2; Proudhon,p. 114, t. 2.
eu occasion dédire que le ministère public doit toujours être entendu dans les causes de cette nature (83 Pr.), et qu'elles ne peuvent être l'objet d'un compromis.
Caractère de Vactîon en réclamation et en contestation d'état.
328 — L'action en réclamation d'état est iraprescriplible à l'égard de l'enfant.
= L'élat civil lient essentiellement à l'ordre public; par conséquent, il ne peut ni s'acquérir ni se perdre par prescription (1).
Ainsi , nonobstant une longue séparation de fait, les époux ne restent pas moins unis par mariage, et î;2cet;e?"sd.— ainsi, la cohabitation, quelque prolongée qu'elle ail été, ne. peut conférer la qualité d'époux; les bonnes mœurs réclameraient d'ailleurs contre un semblable fait. — Ainsi, celui qui , pendant nombre d'années, a passé pour flis de telle personne, ne peut venir exercer les droits attachés à celte qualité, s'il est clairement démontré qu'elle ne lui appartient pas (à);— d'un autre côté, quelque prolongé qu'ait été le silence d'un individu^il conserve, néanmoins^ le droit de réclamer son état.
Le même motif doit faire décider que l'état civil ne peut êlre l'objet d'un compromis (2044), ou d'une transaction (2045); qu'on ne pourrait se prévaloir contre I enfant d'un acte par lequel il aurait renoncé a son action, ou se serait interdit, pour un certain temps, la faculté d'agjr (3).
Nous parlons seulement de l'état civil : les droits pécuniaires atlachés à l'état réclamé ne sont point affranchis des règles sur la prescription : par exemple, si l'enfanl exerçait une action en pétition d'hérédité, l'héritier apparent, détenteur des biens de la succession, serait sans aucun doute fondé à le repousser par une fin de non-recevoir résultant de ce que l'ouveiture de la succession remonterait à plus de trente ans (art. 137 et 2262) (4).
Remarquons ces mots de l'article : à l'égard de Venfant. Vis-â-vis de ses héritiers ou autres intéressés, l'action est donc prescriptible : les héritiers, en effet, n'ont que des intérêts pécuniaires à réclamer; ce n'est point l'état, proprement dit, qui est l'objet de leur action , ce sont les droits utiles qui en résultent. Le droit change en quelque sorte
(1) n n'est pas exact de dire , comme la plupart des auteurs , que l'état civil est imprescriptible parce qu'il est inaliénable; cette conséquence n'est pas nécessaire; par exemple, l'immeuble dotal est inaliénable , et cependant il est prescriptible (1561).
(2)Zach., p. 065; — Rennes, 1i février 1S24; Besançon, 124uillet 1811, Dev. l'ai. Vo\j. cep. Aix, 16 juin 1836, Dct., 1857, 2, 2o, 1838, ), 699.
j3) Douai, 26 décembre )853, l'ai.; Cass., 23 juin 1825 et 5 avril 1826, Dev. Pal.
(4) Proudhon, t. 2, p. 117 et 118; Touiller, t. 2, nos gjo et 913; Dur., n" 154, t. 3; Delv Mir l'article 529
de caractère au moment du décès de l'enfaut : la règle générale reprend son empire. {V. loulefois l'article 330, quest. )
Les contestants sont non recevables (1), s'ils ont reconnu la qualité de l'enfant, soit expressément (2) , soit tacitement ; paT exemple, s'ils ont concouru h nne délibération du conseil de famille relative à l'enfant considéré comme légitime (3) ; s'ils l'ont admis en cette qualité à un partage ('l), etc. — IMais on ne pourrait se prévaloir contre eux des actes intervenus à une époque où ils n'avaient pas intérêt h repousser les prétentions de l'enfant , puisque ces actes n'emporteraient pas intention de renoncer (5).
329 — L'action ne peut être intentée par les héritiers de l'enfant qui n'a pas réclamé, qu'autant qu'il est décédé mineur, ou dans les cinq années après sa majorité.
= Les héritiers se trouvent dans une position différente , suivant que l'enfant est mort sans avoir réclamé ou après avoir inlroduil l'instance :
Au premier cas, on distingue : si l'enfant est décédé mineur, même à un âge rapproché de sa majorité, on ne peut évidemment induire ni de son silence, ni d'aucun acte, qu'il ait renoncé à son action ; point de difficultés. — S'il était majeur, la loi, guidée par la nécessité d'assurer le repos des familles et de mettre le plus promptement possible un terme à la position précaire des tiers acquéreurs de biens auxquels l'enfant aurait pu prétendre, n'accorde à ses héritiers le droit d'agir qu'autant qu'il est décédé avant l'âge de 26 ans accomplis : s'il meurt après cet âge, l'action ne leur est pas transmise -.vainement les héritiers oifriraient-ils d'établir que l'enfant n'a jamais connu son état; la loi ne distingue point; elle présume qu'il s'est reconnu sans droit. — Celle présomption légale est une de celles qui sont dites, en droit, ju7^is et dejure (1352), parce qu'elles excluent la preuve contraire (6).
Mais aussi, lorsque l'enfant est mort en minorité ou dans les 5 ans de sa majorité, ses héritiers se trouvent en son lieu et place; ils peuvent en conséquence, comme il aurait eu le droit de le faire lui-même, introduire une instance nouvelle, bien qu'il ait laissé périmer la première ou qu'il s'en soit désisté : vainement les contestants se prévaudraient-ils de ces mots de l'arlicle : n'a pas réclamé, pour en conclure que les héritiers ne sont plus recevables lorsque leur auteur a échoué dans une première instance : on répondrait, avec raison , que cette expression de l'article 329 a pour but unique, dans la pensée du
(1) Angers. U avril 1821; Montpellier, 4 février 1824; Cass., 13 novembre 1820, 18 avrU 1820, Dev. Pal.; 27 décembre 1831, 24 juillet 1835; Montpellier, 2 mars 1832, Pal.; Pau, 20 janvier 1837, Pal., 1857, 1, 514.
(2 Paris, 18 janvier 1819; Pouai, 15 novembre 1819, Dev. Pal.
(3) Montpellier, 4 février 1824, Dev. Pal.
(4) Cass., 13 avril 1820, Dev. Pal.
(5) Douai, 8 mars 1843, Pal., 1846, 1, 24.
(6) TouUier, t. 2, n" 910; Dur., n^ 151, t. 5; Zach., p. 662; Deraolombe, n° 294.
législateur, de mieux faire saisir la différence qu'il se proposait d'établir entre les deux hypollièses prévues par les articles 329 et 330 (l). — Vainement dirait-on qu'en évitant d'employer le mot péremption^ la loi reconnaît implicitement que ce n'est point seulement l'instance, mais l'action qui se trouve éteinte (2) : elle n'a pu vouloir donner plus d'effet à une discontinuation de poursuites qu'à un désistement : or, il est certain que le désistement n'entraînerait que l'extinction de l'instance; d'ailleurs, la périphrase du texte rendait inutile l'emploi du mot péremption.
La loi ne s'explique pas formellement sur le délai pendant lequel les héritiers sont recevables à intenter la demande : à défaut de disposition spéciale sur ce point, il faut des lors se référer aux principes du droit commun, et déclarer l'action prescriptible contre les héritiers par le délai de trente ans , puisqu'il s'agit d'une action pécuniaire.
La prescription commence à courir du jour du décès de l'enfant, époque a laquelle l'action cesse d'être imprescriptible.
L'article 329 suppose, ne le perdons par de vue, que l'enfant n'a eu de son vivant ni possession ni titre; s'il avait joui de la qualité d'enfant légitime, son silence aurait eu pour cause évidente la certitude de sa position dans la famille; ses héritiers pourraient en conséquence le représenter, et venir exercer en son lieu et place les droits qu'il aurait recueillis s'il eût été vivant, lors même qu'il serait mort après avoir accompli sa 26* année (3).
Recherchons maintenant ce que devient l'action en réclamation d'élal après la mort de l'enfant.
330 — Les héritiers peuvent suivre cette action lorsqu'elle a été commencée par l'enfant, à moins qu'il ne s'en fût désisté formellement, ou qu'il n'eût laissé passer trois années sans poursuites , à compter du dernier acte de la procédure.
= Tant que l'homme est vivant, son état est imprescriptible; mais, après sa mort, la question change de nature : comme il ne s'agit plus que d'intérêts pécuniaires, la loi n'admet l'action des héritiers que sous certaines conditions et pendant un certain temps.
Nous avons parlé du cas où l'enfant est décédé mineur ou dans les cinq ans qui ont suivi sa majorité ; voyons ce qui arrive lorsqu'il est mort à l'âge de 26 ans accomplis, mais après avoir commencé l'instance.
Notre article décide que les héritiers peuvent continuer l'instance, sans égard "a l'âge auquel l'enfant était parvenu; pourquoi? parce qu'il
(1) Dur., no 157; Zach., t. 3, p. 665; Demolombe, n» 29i.
(2) Locré, Delv., p. 90, n» 13; D., v» Filiation, p. 593 ; Merlin, »» Légitimité, sect. 4, J 2; D., Filiation, chap. 2, sect. ^, n" 4.
(3) AU, 17 août 1808; Pau, 9 mal 1829, Dev. Pal.
avait donné vie à son droit en l'exerçant, et manifesté, par suite, la volonté d'user des avantages pécuniaires qui y sont attachés. Toutefois, cette faculté leur est interdite dans deux cas :
1° Lorsque l'enfant s'est désisté de l'action (403 Pr.) : la position des héritiers diffère essentiellement , sons ce rapport , de celle de leur auteur : ce dernier , en effet , aurait été admis, nonobstant son désistement, à renouveler l'instance, puisqu'il n'a pu renoncer à son droit (328) (1). — Telle est l'interprétation que rarlicle a reçue au conseil d'État. Le projet posait en principe que les héritiers pouvaient suivre l'action « lorsqu'elle avait été intentée et non abandonnée par l'enfant. » Le sens du mot abandon était expliqué dans un article séparé ainsi conçu : « L'abandon résulte, ou du désistement formel, ou de la cessation des poursuites pendant trois ans, h compter du dernier actedc procédure. »— Lorsde la communication officieuse, le tribunatayant manifesté la crainte que la définition de l'abandon , par un article séparé, ne laissât supposer que l'enfant lui-même était privé du droit de renouveler l'instance, on a réuni les deux articles en un seul , afin de lever tous les doutes et de bien faire entendre que les [héritiers seuls étaient frappés de déchéance.
2° Lorsqu'il a laissé passer trois années sans poursuites , à compter du dernier acte de procédure. —Quelques jurisconsultes voient dans l'art. 330 une prescription du droit (2); ce qui paraît contraire au teste : — d'autres pensent qu'il s'agit d'une renonciation ; que la péremption résulte de la loi ; qu'il n'est pas même nécessaire de proposer celte exception (3); qu'elle résulte du simple fait de la discontinuation des poursuites pendant trois années, h compter du dernier acte de procédure (397 etsuiv. Pr.). Celte dernière opinion est également inadmissible: dès le momentoiil'on reconnaît qu'il s'agitd'une péremption d'instance, pourquoi s'écarter des règles générales? Le Code civil a pu , ditDemolombe, n" 292 , se borner ii poser le principe, en laissant au Code de procédure le soin d'eu régler les détails; le but essentiel de l'article 330 est celui-ci: permettre aux successeurs del'etifantde continuer l'instance, si elle existe encore; or, elle existe encore, tant que la péremption n'a pas été demandée. Il s'agit ici d'une péremption ordinaire, c'est-à-dire, d'un simple abandon de l'instance.
Rappelons-nous que le jugement n'a l'autorité de la chose Jugée que vis-à-vis des parties qui ont été en cause. On ne pourrait l'opposer aux héritiers qui n'y auraient pas figuré; et réciproquement, ils ne pourraient s'en prévaloir (1351). L'état civil est bien indivisible dans son essence; mais il ne l'est pas eu ce qui touche les effets juridiques qui en découlent.
(1) Le désistement est un acte par lequel une partie déclare renoncer à ses prétentions (40t Pr,). — Locré, t. 6, p. 178 et 188; Dur., n« 144 et 156; Touiller, p. 194; Zach., t. 3, p. «62; Denioloiiibe , n°s t&i et suiv.
(2) DelT., p. 66, no 8.
(5) Zach., t. ï, p. 682.
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— Voyons maintenant quelles sont les personnes que les articles 329 et 330 désignent sous la qualiûcation à' héritiers : et d'abord les enfants et descendants y sont-ils compris? ^^ Le mot héritiers, peut-on dire, est générique; il s'applique indistinctement, dans sa généralité, à tous ceux qui viennent exercer les droits du défunt ; presque toujours les descendants seront seuls intéressés à l'enouer l'anneau qui les rattache à une famille : ainsi , l'action en réclamation d'état, placée sur Ui même ligne que l'action pécuniaire, enchaînée en quelque sorte à cette dernière action , s'éteint par la renonciation de l'enfant, notamment par le silence qu'il a gardé pendant cinq années depuis sa majorité. —Cette action est même, à l'égard des descendants, aliénable et prescriptible; ils ne l'auront qu'en qualité d'héritiers, c'est-à-dire, sous la condition d'accepter lasuccession(I). v4 Celte théorie nous parait contraire aux vrais principes : suivant nous, l'action en réclamation d'état doit avoir , dans la personne des enfants et descendants légitimes, les mêmes caractères et les mêmes effets que dans la personne de l'enfant lui-même; car il s'agit pour eux , non-seulement d'un intérêt pécuniaire, mais, surfout, de leur état personnel , de leur légitimité, de leurs droits de famille, d'un nom qu'ils ont intérêt à conserver, qui est leur propriété, et qu'ils tiennent directement de la loi : le petit-enfant est aussi un enfant; c'est son état propre qu'il réclame : il a pu négliger d'agir dans les délais déterminés par les articles 329 et 330, parce qu'il savait la succession de son auteur surchargée de dettes; mais conclure de là qu'il a renoncé à son état, qu'il est devenu étranger à sa famille, qu'il ne pourra plus se présenter pour recueillir, au lieu et place de son auteur, les successions auxquelles il aurait été appelé, s'il eût survécu, ce serait aller trop loin. Nous le répétons, les descendants n'agissent pas comme héritiers ; ils se présentent en leur nom personnel, comme réclamant une famille, un titre, un nom : ce n'est point l'article 329, mais l'article 328 qu'ils invoquent (2). — Vainement objecterait-on que ce système aurait l'inconvénient de jeter l'inquiétude dans la famille, et de laisser les propriétés perpétuellement incertaines : nous répondrions que la loi a suffisamment pourvu aux intérêts pécuniaires, en déclarant prescriptible par 30 ans l'action en pétition d'hérédité; l'inconvénient n'existe donc pas. — Au résumé , l'action est inaliénable et imprescriptible dans la personne des descendants légitimes (art. 328) : — ils peuvent l'exercer indépendamment de tout intérêt pécuniaire, lors même qu'ils auraient renoncé à la succession de leur auteur , lors même qu'il serait mort plus de cinq ans après sa majorité sans l'avoir exercée, lors même qu'il aurait renoncé à son droit, ou aurait été déclaré mal fondé par une décision judiciaire devenue irrévocable. — Bien plus, il n'y a pas de raison pour interdire aux descendants la faculté d'exercer cette action du vivant de leur père, maigri lui, en le mettant en cause, puisqu'ils peuvent introduire l'instance de leur propre chef. En un mot, les articles 329 et 330 ne concernent pas les héritiers qui joignent à leur qualité celle d'enfant ou de descendant, qui peuvent venir par représentation ; l'action en réclamation d'état e?t imprescriptible dans leur personne.
Du reste, la qualiûcation d'héritiers comprend en général tous autres qui, à un titre universel quelconque , sont appelés, comme héritiers ou comme successeurs, à recueillir une partie des biens de l'enfant; tous sont frappés de
()) Dur ,n°s l.Sl, t- 2; lo8 et ib9, t. 3; Znch.. t. 5, p. 664; PrnuHhon, t. î, p 121; Toullier, t. 2, DOS 910 et 914; Demolombe, n»» 304 et 505; Zach., p. 662; D , Filiation, p. 593, no 5.
(3) ToiiUicr, no 914.— f^oy. cep. Dur., no 158; Proudhon, t. 2, p. 83; D., vo Filiation, p. 593; Demolonibc, ibid.
déchéance après l'expiration des délais flxés par les articles 329 ot 330 (1).
Du principe que les héritiers, autres que les enfants et descendants, sont appelés comme successeurs aux biens , résultent les conséquences suivantes :
1" Ils ne peuvent venir que par transmission ; en d'autres termes , qu'autant que le droit s'est ouvert au profit de l'enfant avant sa mort (725) ; — 2o ce droit est prescriptible et aliénable; — 3» les créanciers des successeurs peuvent l'exercer en vertu de l'article 11C6. (Demolombe, n<>» 284 et 301 ; voy, cep. Dur., t. 3, no 160.)
Les créanciei-s de l'enfant pourraient-ils, de son chef, exercer l'action en réclamation d'état? ^j Si celte action comprend des biens , disent quelques auteurs, ce n'est que par voie de conséquence; c'est l'état qui forme l'objet principal de l'action : or, l'enfant et ses héritiers, suivant les distinctions qui précèdent, sont seuls admis à former une semblable demande (2). \tj II nous semble que les créanciers doivent avoir la faculté d'invoquer tous les moyens susceptibles de garantir leurs créances : ne peut-il pas arriver que la réclamation d'état soit préjudicielle d'une question d'intérêt ; par exemple, lorsqu'il s'ai;it d'une pétition d'hérédité ? — La dénomination d'hertier comprend, selon nous, dans les articles 329 et 330, tous ceux qui ont des droits sur les biens de l'enfant à un titre quelconque (3).
Nous appliquerons les mêmes règles aux légataires particuliers de l'enfant . car on peut, jusqu'à un certain point, les considérer comme créanciers; en ce sens qu'ils ont aussi le droit d'exercer les actions qu font partie de l'hérédité, pour obtenir le payement de leur legs. (Demolombe , n» 302 ; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 122, note a.)
CHAPITRE III
DES El^FAISTS NATURELS.
L'expression enfant naturel n'a\ ait pas, en droit romain, le sens qui lui est donné par le Code civil. — A Rome , on divisait les enfants eu (rois classes : les enfanis léii,\l\mes { legitimi liberi )ou issus de justes noces [ex justis nuptiis ); — les enlanls naturels (liberi naturales), fruit du concubinat, sorte d'union aulorisce par la loi , mais qui cependant ne produisait pas d'effets civils; — les .'■piirii ou vulgo conceptl , nés ex vagà venere , en dehors de justes noces et du concubinat : on les considérait comme n'ayant pointde père; quasi sine paire Jilii.
La législation fiançaise n'a jamais admis qu'un seul mode de mariage : celui qui, conlraclé d.^ns les formes prescrites, produit des enfants légilimes. Aussi, l'expression enfant naturel n'est-elle pas usitée dans nos
(I) Valette sur Proudhon, t. 2, p. 119-121; Dur., n" 158 et lo9;Zach.,t. 3, p. 662; Demolombe, n» 298; TouUici, n» 914; D., v» Filiation, p. 595, n" 5,
(ï) Dur., no 169, t. 3; n" 563, t. lO; Uemclombe, n" 3Ù6 ; Revue étrangère et fraDÇ;iUc de législation, t. 4, p. 689 et siiiv.
(3) Oclv., p. 90, ri" 22; Merlin, vo Légitimité, sect. 4, S 1"; Touiller, t. 6, n»» 372 et 914; Valette sur Proudiion; Merlin, \o LégUimitc, sect. 4, 5 l", Quest., v Hypoth. ; Favard, t» NuJ- Uté, S 4, no 4; D., \° Filiation, p. 593; Zach., p. 336, t. 2; p. 663, t. 3.
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textes coiitumiers : on qualiûe de bâtards, indistinctement, tous les enfants nés hors mariage.
Cette qualification n'a pas été reproduite par les lois intermédiaires (1), sans doute parce qu'on l'a considérée comme humiliante. Ces lois, en effet, parlent des enjants nés hors mariage : l'expression enfantx naturels n'a même été employée que dans la deuxième rédaction du Code civil.
Sous celle rubrique : enfants naturels , la loi comprend ici tous les enfants illégitimes en général.
On distingue trois sortes d'«ufanls naturels:
1° Les enfants naturels proprement dits, c'est-à-dire, ceux qui sont issus de deux personnes qui , a l'époque où ils ont été conçus, auraient pu valablement s'unir par mariage;
2° Les enjants adultérins , ceux dont les père et mère ou l'un d'eux étaient, à l'époque où l'enfant à été conçu, engagés non entre eux, mais avec d'autres personnes dans des liens légitimes;
3" Les enfants incestueux, ceux qui sont issus de deux personnes entre lesquelles existait, quant au mariage,' à l'époque où ils ont été conçus, un empêchement légal fondé sur la parenté ou sur l'alliance.
De même qu'il faut se reporter au temps de la conception pour savoir si un enfant est légitime ou naturel; de même il faut remonter à cette époque pour reconnaître s'il est naturel simple, incestueux ou adultérin. — Appliquez ici les règlc^s que nous avons posées sous les articles 312 et suivants, en ayant toujours soin d'adopter le parti le plus favorable a l'enfant, c'est-à-dire, en prenant pour base, tantôt le plus long terme , tantôt le plus court.
Les enfants incestueux ou adultérins sont privés de tous droits de famille atlachés 'a la naissance ; mais la loi s'est montrée plus indulgente envers les enfants issus de deux personnes libres : elle permet de leur conférer , par une reconnaissance, lesdroitsde filiation naturelle, et même de les élever, par la légitiraaliou , au rang d'enfants légitimes.
Ce chapitre est divisé en deux sections : la première traite de la légitimation des enfants naturels, et la seconde de la manière de reconnaître ces enfants.
SECTION I"
DE L.i LÉGITIMATION DES ENFANTS NATDRELS.
ConstaiTlin avait introduit la légitimation par maiiage subséquent, per matrimoninm suhsequens, en faveur des enfants déjà nés à^
(1) /'. lois des 4 juin et 51 juillPt 1795. 15 ihermidoran IV et 2 ventôse an VI.
l'époque de sa constitution; son but était d'engager les père et mère à sortir du conciibinatus , pour contracter de justes noces : la légitimation supposait donc une Oliation certaine , même h l'égard du père; aussi, ne s'appiiquait-elle point aux enfants difs .sj5urn,mais seulement à ceux qui , étant issus du concubinat, se nommaient liberi naturales. — Comme les enfants légitimés cessaient d'être snijuris, ce changement d'étal ne pouvait s'opérer malgré eux.
La constitution de Constantin, renouvelée par Zenon , toujours dans le même but, n'a été admise comme règle générale que sous Justinien : — le concubiniitus fut définitivement aboli par Léon le Philosophe (Nov. 91). La légitimation devint, à partir de cette époque , sans application possible (1).
Au moyen âge , le droit canonique fit revivre la légitimation par mariage subséquent : plus indulgent encore que ne l'avait été.Iustinieu, il étendit ce béuétice indistinctement a tous les enfants nés d'un commerce illicite , et voulut qu'il produisît son elfet de plein droit, c'est-àdire, indépendamment de la volonté soit des parents , soit des enfants. Ou trouve en effet, dans lesDécrétales, au chapitre : QiùjHiisunt legitbni, la règle suivante : Tanta vis est matrimonii Ait qui antea sunt geniti post contractum matrimonium legiliiui habeantur.
Unedécrétale du pape Alexandre ÏII décida, toutefois, que les enfants adultérins ne pourraient être légitimés : mais ce nélait l'a (ju'une conséquence de la règle qui interdisait à l'époux coupable d'adultère, et a son complice, de s'unir par mariage : quoniam legitimum vwtrimonium iîiter se contrahere non pofuerunt .—LoTSi\ne cet empêchement lut levé, la légitimation devint possible; néanmoins, les docteurs ont toujours interprété la décrélale en ce sens, que les enfants conçus 'a une époque où le mariage était légalement impossible entre leurs père et mère, étaient exclus de ce bénéflce, parce qu'ils portaient en eux un vice ineffaçable.
Quant aux enfants incestueux, on ne trouvait à leur égaid dans le droit canonique aucune règle d'exclusion. Il élail admis qu'en accordant des dispenses pour le mariage , la cour de Rome aurait la faculté d'y joindre la clause expresse de légiliuiation pour les enfants dt^'h nés. — Toutefois, ces dispenses n'ont jamais été octroyées ni aux parents en ligne directe , ni "a ceux de la ligne collatérale au degré de frère ou de sœur, de tante ou de neveu ; mais seulement pour le mariage de l'oncle avec la nièce , de la tante avec le neveu.
L'empêchement résultant de l'alliance entre beaux-frères et bellessœurs pouvait être également levé par des dispenses.
La jurisprudence distinguait deux sortes de dispenses : 1° celles que la cour de Rome accordai t/ac^/ewe/i/, comme simple mesure de forme; ces dispenses étaient autorisées par le concile de Trente pour le mariage entre cousins germains; elles produisaient un effet rétroactif. — Par une sorte de fiction, le mariage élail censé avoir été contracté, sinon
(1) Merlin, scct. 2, S 1er; Loiseau, p. 232 et suit.; Rolland, n» 181.
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légalement, du moins d'intention^ à l'époque où Tenfant avait été conçu. 2° Les dispenses accordées difficilement, cognità causa .-elles rie produisaient d'effet que pour l'avenir, et, par conséquent, elles ne pouvaient légitimer les enfants nés antérieurement: telles étaient celles qui avaient pour objet le mariage entre l'oncle el la nièce, entre la tante et le neveu , entre beaux-frères et belles-sœurs.
Après ces données historiques, entrons plus spécialement dans l'examen de notre chapitre. El d'abord, qu'est-ce que la légitimation?
La légitimation est une liction légale, par l'effet de laquelle un enfant né avant le mariage est assimilé aux enfants légitimes issus du mariage.
Ainsi le Code rejette le principe de rétroactivité; il considère les enfants légitimés comme issus du mariage (33S), et ne leur accorde, en conséquence, le bénéfice de la légitimité qu'à partir de la célébration.
Celte institution est de droit civil; dès lors elle ne profite qu'aux enfants nés d'un Français. — Elle constitue un statut personnel : ainsi, uu eufant naturel sera légitimé , quoique le mariage de ses père et mère ait eu lieu en pays étranger; quand même les lois de ce pays n'admettraient pas la légitimation.
Ou ne doit point rechercher si, dans l'intervalle du temps où l'enfant a été conçu au mariage de ses père el mère , un empêchement légal à leur union a existé; auraient-ils pu se marier valablement à l'époque de la conception? réunissent-ils, au moment où ils se marient, les conditions voulues? tels sont les seuls points à examiner : intermedium matrimonium iionnocet /e^iV/mo/zoni; la règleest générale et absolue(l).
Nous disons que la légitimation est nnc fiction légale, parce qu'elle s'opère par le seul effet de la loi , même à l'insu des enfants, quoique les contractants n'aient pas exprimé leur volonté à cet égard, indépendamment de toute mention dans l'acte de mariage (2).
Nous disons que les enfants légitimés sont assimilés aux enfants conçus et nés pendant le mariage , parce qu'ils ne peuvent, au préjudice des tiers , élever de prétentions à aucuns droits ouverts antérieurement; parce qu'ils ne sont point réputés les aînés des enfants issus d'un mariage intermédiaire. — Bien que nos lois n'attribuent plus à la primogéniture aucun avantage particulier (r. Polhier, Traité du contrat de mariage, n^ 42.S), cette observation a toujours son importance pour le règlement des droits relatifs aux substitutions qui ont été faites dans les termes de la loi du 17 mai 1826 (io?/e- article '1050), et à l'égard des majorais créés avant la loi du 12 mai 1835.
(1) Pothicr, n» 421; Merlin, t" Légitimation, sect. 2^^ 2, no 11 ; Rolland, n° 198; Touiller, n" 923; Dur., n" 172, f. 3; Loiseau, p. 282; Zach., p. 670; Dal.. FillaUon, p. 605, n» 7.
(2) Pothier, Uroitsdu mariage, n'>422; r)elT.,p. 86, n" 12; Dur., no 179; Valette surProudhon, t. 2, p. 167; Zacli., t. 5, p. 070; Demolombc, no 365,
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331 — Les enfants nés (1) hors mariage , autres que ceux nés d'un commerce incestueux ou adultérin, pourront être légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère , lorsque ceux-ci les auront légalement reconnus avant leur mariage, ou qu'ils les recoiinaîtront dans l'acte même de célébration.
=Remarquons, d'abord, que le mol poiirrojit ne doit pas être pris à la lettre : ce n'est point une l'acullé que le législateur entend laisser aux époux; libre a eux de ne pas se marier, sans doulo; mais , ainsi que nous l'avons vu, dès que les conditions exigées sont réunies, l'enfant se trouve légitimé par le seul fait du mariage, sauf h lui h contester la reconnaissance (2). Les père et mère ne peuvent modiOer les résultats légaux que le mariage produit quanta l'état des personnes. Parcelle expression, la loi se propose uniquement de faire entendre qu'un moyen leur est offert pour réparer la faute qu'ils ont commise.
Pour que la légitimation ait lieu , cinq conditions sont requises; il faut :
1° Que l'enfanl soit issu des deux personnes qui se marient;
2° Qu'il ait été conçu avant le mariage;
3° Que l'enfant soit naturel simple, c'esl-à-dire, qu'il ne doive le jour ni à un inceste ni a un adullère. Le vice qui entacherait son origine serait un obstacle à ce qu'il fùl reconnu; or, la condition d'une reconnaissance est exifjôe pour que la fiction reçoive son effet.
Peu importerait que les époux eussent ignoré l'empéchemenl qui s'opposial à leur union ; ou môme , qu'ils eussent été induits en erreur par des actes authentiques : aux yeux de la morale, ils ne sont pas moins en faule. D'ailleurs , le texle, conçu en termes généraux et absolus, refuse le bienfait de la légitiraalion à tout enfant né d'un commerce incestueux ou adultérin (3).
Il n'est point douteux que si une jeune fille a conçu avant l'âge de 15 ans accomplis, ou une femme veuve dans les dix mois de sa viduilé, l'enfant sera légitimé (4).
4° Que les deux époux aient reconnu l'enfant avant leur mariage (simultanément par un seul et même acte, ou par des actes séparés) , ou qu'ils le reconnaissent au plus lard dans l'acte de célébration. — La loi refuse à la reconnaissance postérieure au mariage l'effet de légitimer l'onfant; elle a craint que deux époux n'introduisissent ainsi dans la famille des enfants (|ui leur seraienl étrangers, et ne se lissent de la légitimation un moyen facile d'adoption. Celte fraude n'était point à
(1) C'est-à-dire tonçiis : l'article 531 (ait allusion à ce qui arrive ordinaireiucnt. — Nous avons parlé, art. 314, des enfants conçus avant le 180'' jour du raari:ige.
(2) Dur., nxs 179etl89; r)elv.,p.9l, no 3; Merlin , Rép., vo Ixgiiimalion, sect. 2.S2; — Paris, 28 décembre 1811, Pal. Dev.
(3) Merlin, Rép,, v» l.égitin'iation, sect. 2, n» 10; Toullitr, n» 6!)7, t. !"■; Demolombe, n" ânO. A'oy. cep. Pothier, Successions, chap. Is'', sect, 2, §b.
(4) Angers, 15 aoiit ISOfi, nev. Pal.
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craindre au moment du mariage; car les époux ignorent s'ils auront des enfants. AUribuer des effets aux leconnaissanccs tardives, ce serait, disait le premier consul (1) , " laisser les familles dans l'incertitude, et » donner la faculté de créer des enfants par consentement mutuel. » Tronchet , Reynier et Portails se sont exprimés dans le même sens. « Dans le système opposé , a dit ce dernier, un individu pourrait, trente ans après le mai'iage, venir réclamer la qualité d'enfant et changer l'état de la famille ; ce qu'on ne saurait admettre. »
La reconnaissance peut être volontaire o\\ forcée. — La reconnaissance volontaire doit résulter d'un acte authentique ; mais l'inscription sur les registres de l'état civil n'est pas prescrite : il est de jurisprudence qu'un acte secret passé devant notaires remplit suffisamment le vœu de la loi ; ce point a même été reconnu au conseil d'État (2). {Voy. au surplus nos observations sur l'article 3."4. )
La reconnaissance forcée produit , en ce qui concerne la légitimation, les mêmes effets que la reconnaissance volontaire, lorsqu'elle a eu lieu avant le mariage.
Mais elle ne saurait avoir, en ce qui concerne la légitimation, d'effets plus étendus : ainsi, encore bien que la recherche de la maternité soit admise (340), si une femme avait été, après son mariage, déclarée mère d'un enfant né antérieurement, cet enfant ne serait pas légitimé, quand même il aurait été reconnu avant le mariage par le mari de celte femme (3).— On objecte, il est vrai, que l'enfant avait le droit acquis de rechercher sa mère (340), et même son père, en certains cas (341); qu'en principe , les jugements ne sont pas attributifs, mais déclaratifs du droit; enfin, que l'intervention de la justice prévient tout danger de fraude (4).
Cette opinion ne peut se soutenir eu présence du texte de l'art. 331 : il s'agit ici, ne le perdons pas de vue, d'une faveur, d'un bienfait de la loi : celte matière est soumise, par conséquent, à des règles exceptionnelles, règles fondées, ainsi-que nous l'avons vu, sur l'intérêt des familles et sur l'ordre public; par conséquent, il faut les appliquer dans leurs termes stricts : or, la loi exige que la reconnaissance ait eu lieu avant le mariage, sans distinction entre le père et la mère; donc la reconnaissance postérieure nesufût pas.
Peu importe, du reste, qu'un mariage intermédiaire ait eu lieu entre l'époque où l'enfant a été conçu et l'union de ses père et mère : l'enfant, quoique né durant le premier mariage, ne sera pas moins légitimé par le deuxième; car c'est l'époque de la conception qui lixe l'état de l'enfant.
(1) Séance du 14 brumaire an X.
(2) I.ocré, p. 212, t. îi; TouHicr, do 926; Merlin, Rép. , v Légitimation, sect. 2. % 2, no (îi; Demolorabe, no361; — Cass., 12 avril 1820; Douai, 15 mai 1816;Kimes, b juillet 1S19, Uev. Pal.; Paris, 15 décembre 1834, Dev., 1833, 2, 1, Pal.
(3) Dclv.. p. 86, no 12; Zach., t. 5, p. 671; Favard, Rép., no Légitimation, S 2, n" 5, D.
(4) Dur., no 180, t. S; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 146; Paris, 27 juin 1812, Dcv. Pal.
Il suffirait, selon nous, que l'instance eût été introduite avant le mariage , bien que le jugement n'eût été rendu que depuis: ; car les jugements produisent en général un effet rétroaclif au jour de la demande.
Lorsque ces diverses conditions se trouvent réunies, la légitimation s'opère de plein droit, par une conséquence nécessaire du mariage; c'est là un effet de la loi. — De même que l'enfant ne peut répudier la légitimation, de même il ne peut dépendre des père et mère de légilimer on de ne pas légitimer leur enfant.
Quant aux enfants reconnus, pendant le mariage, par l'un et l'autre époux , ils ont les droits d'enfants naturels reconnus. ( Foy. art. 337.)
— L'effet de la légitimation est-il alt;ichéau mariage putatif? \rj [f^oy. p. 491, t. J".)
L'enfant né d'un oncle et d'une nièce, de la tante et du neveu, d'un beaufrère et d'une belle-sœur (loi du 16 avril 1832), peut-il être légilimé par le mariage de ses père et mère contracté depuis en vertu de dispenses ? ^t^ D'une part, on raisonne ainsi : le droit canonique voyait avec faveur un mariage qui devait avoir pour résultat d'effacer les traces d'une faute commise; il admettait, en certains cas, que l'effet des dispenses remontait à l'époque de la conception : cette doctrine était consacrée par notre ancienne jurisprudence, et rien ne démontre que Te Code civil se soit écarté de ces traditions. — L'art. 331 exclut , il est vrai , les enfants incestueux du bienfait de la légitimation ; mais il ne définit pas l'inceste ; or, il serait trop rigoureux de donner ce nom au commerce de deux personnes entre lesquelles il n'existerait qu'un empêchement susceptible d'être levé par desdispenses. — Si l'on se reporte d'ailleurs aux travaux préparatoires du Code civil, on reconnaît que le mot incestueux s'est glissé dans l'article 331, par suite de l'habitude où l'on était de l'accoler toujours au mot adultcrin. — Le projet portait : « Les enfants nés hors mariage d'un père et d'une mère libres pourront » être légitimés. » — Un autre article conçu dans le même esprit autorisait la reconnaissance des enfants nés d'un commerce /tore,- ce qui ne concernait que les enfants adultérins. — Le tribunat fit observer que la même prohibition devait s'appliquer aux enfans ince^/uei/o; , et M. fiigot-Préameueu , chargé d'opérer celle rectification, fit au texte de l'article 331, adopté purement et simplement, un changement qu'il ne devait introduire que dans l'article 335. (Fenet, t. 10. Comp., p. 42-43, et p. 14S-1 48.)— L'humanité, la morale, l'ordre social ne seraientils pas profondément blessés si les enfants devaient rester flétris , alors que leurs père et mère seraient absous par leur mariage; si l'on devait voir élever sous le même toit deux catégories d'enfants , les uns déchus de toute espèce de droits , les autres jouissant de tous les avantages de la légitimité? — Ajoutons que l'exis tence d'enfants qu'ii faut légitimer est ordinairement la principale cause des dispenses (l). — Du moins faut-il admettre la légitimation en faveur des enfants conçus depuis l'obtention des dispenses (2).
Nous n'hésitons pas à rejeter ce système. Deux arguments de texte se présentent tout d'abord : d'une part, l'article 331 considère comme possible le mariage de certaines personnes qui ont eu des enfants incestueux; or, l'oncle
(1) McrVn, Qiiest., v» Révoc. de don, § 3, p, 580-582; Rolland de Villargnc?, n" 199; Malleïillc sur Part. 'îôl; Maguin, Minorités, t. l*"", n" 255.
(2) TouUiei-, no 953; Dur., n°' 26, 176 et sulv., t. 3; Loiseau, p. 261 ; U., vo FiUation, p. 605, no 4; — Cass., 22 janvier 1812, S., 1812, 1, 161 ; Bourges, limai 1809, S , 1809, 2, 206; Grenoble, 8 mars 1828; Dev., 1838, 2, 145.
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et la nièce , la tante et le neveu , les beaux-frères et belles-sœurs, sont les seules personnes qui puissent se marier avec dispenses ; donc , c'est de leur union qu'il est ici question. — D'autre part, ce même article n'admet la légitimation qu'en faveur des enfants qui ont été préalablement reconnus : or , l'article 336 interdit la reconnaissance des enfants incestueux; donc ils ne peuvent être légitimés, donc M.Bigot-Préameneu, en rectifiant l'article 335 , a rectifié implicitement l'art. 331. — On objecte que le Code civil n'a point défini l'inceste : à quoi bon? Tout le monde sait que l'inceste consiste dans les rapports de deux personnes parentes ou alliées au degré prohibé pour le mariage. — Quant aux considérations de morale, loin de combattre notre système, elles viennent au contraire l'appuyer.- rappelonsnous, en effet, que les dispositions des articles 33 1 et 335 ont eu pour objet de prévenir des espérances coupables et des désordres , par la crainte de ne pouvoir légitimer des enfants qui en seraient le résultat. — On voit combien nous sommes loin d'admettre que l'existence d'un enfant puisse devenir un titre pour obtenir des dispenses. — Nous ne pensons pas qu'il y ait lieu de distinguer si l'enfant a été conçu avant ou après l'obtention des dispenses ; dans l'un et l'autre cas, les enfants ne seraient pas moins incestueux. Les dispenses sont accordées pour le mariage et non pour effacer les traces du concubinage. — Assurément il serait convenable d'établir une différence entre l'inceste, cause qui peut être eU'acée par une dispense, et l'adultère; mais la loi est absolue (1).
332 — La légitimation peut avoir lieu, même eu faveur des enfants décédés qui ont laissé des descendants; et, danè ce cas, elle profite à ces descendants.
= T.es mêmes considérations de morale qui ont fait accorder à l'enfant né avant le mariage le bénétice de la légitimation , se présentent lorsqu'il s'agit de ses descendanls légitimes; car les descendants ne sont en quelque sorte qu'une continuation de leur auteur.
Nous disons, de ses descendanls légitimes; car les enfants naturels n'ont point de famille. — Il n'existe point de parenté civile entre un enfant naturel et les ascendants de ses père mère.
333 — Les enfants légitimés par le mariage subséquent auront les mêmes droits que s'ils étaient nés de ce mariage.
= La légitimation confère aux enfants légitimés les mêmes droits qu'aux enfants nés du mariage : ainsi, les enfants légitimés entrent avec foute leur descendance légitime dans la famille des époux (332). ;— Mais remarquons ces mots : q\ie s'ils étaient nés de ce mariage : ils expriment suffisamment que la légitimité ne date pour eux qu'à partir de la célébration (2) que la légitimation ne produit pas d'effet rélro-
(1) Demolorabe, n<" 554 et 553: Valette sur rroudhon, l. 2, p. 165 et 168; Duvergier sur Touiller, t. 2, n° 933, note a; Zach., t. 5, p. 672; Merlin, vo Légitimation, sect. 2, § 2, n» 9; Favard, y» Légitimation, J 1er, n» ); Delv., p. 91, n» 4; Revue de législation, p. 37 et 455, t. 8; Dev., 1838, 2, 149; — Orléans, 25 .lyril 1855, Dev., 1835. 2, 522, Pal.; Grenoble, 8 mars (838, S., 38, 2, 145; Circulaire du garde des sceaux à l'occasion de la loi du 16 avril 1832 , moniteur du 29 du même mois.
(2) Rolland, n»» 200 à 205; TouUier, n» 929: Dur., n" 187; Merlin, sect. 2, § 5, n»*.
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actif au jour OÙ l'enfant a été conçu; delà, les conséquences suivantes:
1° Les enfants légitimés ne peuvent réclamer aucune part clans les successions qui se sont ouvertes avant le mariage (1), quoiqu'ils aient existé h cette époque : ces successions sont irrévocablement acquises aux personnes qui les ont recueillies.
2° Si Tun fies époux avait contracté un mariage intermédiaire, et que des enfants fussent issus de ce mariage , ceux-ci seraient civilement considérés comme les aines, bien qu'ils fussent plus jeunes: si donc un legs était fait à l'aîné de la famille , ce serait eux qui le recueilleraient , à l'exclusion de l'enfant légitimé. (A', supra, p. 116.)
Lorsque plusieurs enfants ont été légitimés par le mariage , quel est Taînc? I/inlérél des enfants du premier lit est la seule cause qui empêche la légitimation de lélroagir au jour de la naissance ; dès le moment où cet intérêl n'existe pas, il faut rentrer dans la réalité: en cas de concours entre les enfants légitimés , la qualité d'aîné doit donc appartenir au premier né. (Demolombe, n° 372 ; Pothier, Contrat de mariage, n» 37.)
3» Les père et mère, n'acquièrent qu'à partir du mariage, sur les biens des'enfants légitimés, la jouissance accordée aux père et mère légitimes.par l'article 381 sur les biens de leui-s enfants. (Dur., n^lSS; Zach., t. 3, p. 673.)
4° Enfin les donations entre-vifs faites par des personnes qui n'avaient point d'enfants au moment du contrat, sont révoquées de plein droit parMa légitimation. Nous n'entendons parler, bien entendu, que des donations antérieures a la naissance de l'enfant; celles qui ont été faites postérieurement sont maintenues (960 et 961 ). ~ Ce principe sera développé plus loin (2).
SECTION IL
Les enfants abandonnés par leurs père et mère ont droit à des secours et à une protection particulière; le corps social dont ils sont membres prend soin de leur enfance et les protège lorsque, parvenus à un âge plus avancé, ils veulent entreprendre une carrière ou contracter mariage. î^'ous n'entreprendrons point d'exposer les mesures prises à leur c'gard ; elles sont du domaine du droit administratif. [Voij. la loi du 1.5 pluviôse an XIII cl le décret du 19 janvier 1811 sur les enfants trouvés.) La loi civile s'est uniquement occupée de la reconnaissance des eufanls naturels et de ses conséquences.
(1) Merlin, scct. 2, § 5, n" b; v» Succession, sect. t", § 2, art. 5, no 4; Loiseau, p. 339; Rolland, no 200; Toullicr, n" 929; Uur., u" 187; l'roudliou , p. 108;— Cass., 11 mars 18H; Paris, 21 décembre 1812. roy. cep. Orléans, 16 février ISOi», Dev. Pal.
(2) Merlin, scct. 2, S 3, n» 4; Rolland, n» 202; Grenier, t. le^, p. 408 et 409; — Cass-, 28 frimaire an XIII; Paris, 2 juin 1859, Dc\r. VA.
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Avant de coramcncer l'examen de ceKe matière, i! importe d'avoir quelques idées sur la législation antérieure au Code.
De tout temps, les père el mère ont eu la faculté de réparer leur faute par un aveu volontaire; mais les règles sur la recherche soit de la paternité, soit de la maternité . ont varié suivant les époques.
Notre ancienne jurisprudence admettait cette maxime dangereuse , encore en vigueur dans quelques paysétrangers : Creditur virgini prœgnanti. Mais, d'un autre côté, les enfants illégitimes étaient traités avec une exliême rigueur : la reconnaissance, qu'elle fût volontaire ou forcée, avait pour seuls effets , dans la plupart des coutumes, de conférer à l'enfant le nom de sa mère ou celui do son père, s'il avait élé reconnu par ce dernier, et de lui donner droit "a des aliments. Ses auteurs ne pouvaient faire à son proOt de dispositions à litre gratuit que dans certaines limites; et lors même qu'il n'avait rien reçu, il était exclu de leur succession.
Quant aux biens laissés par l'enfant au jour de son décès, s'il n'en avait pas disposé par testament, 'ils passaient à ses enfants légitimes; à leur défaut, h son conjoint; et "a défaut de conjoint, soit au roi, soit au seigneur haut justicier.
Nos lois inlermediaires se sont ressenties de la réaction violente qui s'opérait contre les institutions de l'ancien régime.
Le 4 juin 1793, la convention décréta en principe que les enfants naturels viendraient à la succession de leurs père et mère dans la forme qui serait ultérieurement déterminée. —La loi du 12 brumaire an II (art. 2) leur conféra les mêmes droits qu'aux enfants légitimes, nonseulement par rapport au père el à la mère, mais encore "a l'égard des collatéraux : c'était là une mesure destructive des liens de famille , un acheminement à l'abolition du mariage. — Cet état de choses fut confirmé par la loi du 1 7 nivôse an II sur les donations et testaments.
Nous devons toutefois, a la loi de brumaire an II, une heureuse innovation : c'est elle qui a prononcé Pabolilion de la règle Creditur virgini, en déclarant qu'à l'avenir, le père ne serait plus coiuiu que par son propre aveu , constaté soit par des écrits publics ou privés émanés de lui, soit par une suite de soins qu'il aurait donnés sans interruption, h lilrc de palernilé, à l'entretien et à l'éducation des enfants. — L'application du même principe fut étendue a la mère.
Les auteurs du Code ont sagement concilié l'intérêt que doit inspirer la position bien Irisle des enfants nalurels, avec la faveur que mérite le mariage : ainsi, d'une part, l'article 334 maintient le principe delà reconnaissance volontaire, pourvu qu'elle n'ait point pour résu,ltald'iiuprimerà l'enfant la tache dinceslueux ou d'adultérin (335); l'art. 340 admet, sous les mômes réserves, la recherche de la maternité; l'article 341 interdit la recherche de la paternité; il accorde néanmoins celle action dans le cas d'enlèvement. — D'autre pari, le lien civil qui résulte de la reconnaissance est restieint au père et à ! i
mère; il ue s'étend ni h leurs collatéraux, ni même à leurs parents en ligne directe. — Enfin , nous verrons (articles 338, 756 etsuiv.) que l'enfant naturel ne peut prétendre qu'à une portion des biens héréditaires de ses père et mère.
Du reste, les droits et les devoirs de l'enfant naturel ont le même caractère que ceux de l'enfant légitime, puisqu'ils sont le résultat des rapports de paternité et de filiation (1). ( f''oij. art. 158 , 383 , 756, 765, etc. ). Il faut , en conséquence, étendre au chapitre 3 les dispositions du chapitre 2, auxquelles il n'a pas été dérogé soit expressément, soil tacitement.
La reconnaissance d'enfants est l'aveu d'un fait -, elle n'est point attributive, mais déclarative du droit.
De ce principe il résulte :
1° Que ses effets remontent h l'époque où l'enfant a été conçu, sauf l'application des règles particulières sur la légitimation (art. 331 et suiv.) ;
2° Qu'à la différence des contrats , lesquels ne peuvent être opposés qu'aux parties contraclantes, à leurs héritiers ou ayants cause, elle produit ses effets envers et contre tous, sauf les restrictions déterminées par l'article 337 ;
3° Qu'elle peut avoir lieu à toute époque , quel que soit l'âge de l'enfant ou de son auteur , quand môme ils seraient mariés l'un et l'autre, quand même ils auraient des enfants (Demolombe, n°' 412 et 413)-,
4" Que l'action en réclamation d'état est inaliénable et imprescriptible : l'enfant ne pourrait, par une transaction , renoncer à rechercher son état; et, de leur côté, ses père et mère ne pourraient s'interdire la faculté de le reconnaître : mais les intérêts pécuniaires peuvent» être prescrits (appliquez ce que nous avons dit sous les articles 328, 329 et 330);
5° Que l'auteur de la reconnaissance doit être capable de manifester une volonté réfléchie; ce qui exclut celui qui est en état de démence (2), à moins qu'il n'ait agi pendant un intervalle lucide (3); en ce cas, il importe peu que l'interdiction ait été ou non prononcée. — Mais nous ne pensons pas que la capacité civile de contracter soit requise; car il ne s'agit pas ici d'un contrat , mais d'une simple déclaration, de l'accomplissement d'un devoir , d'une affaire de conscience. fZach., p. 40. Voy. cep. Loiseau , p. 476 et 477.)
Nous déciderons, par suite, que la reconnaissance peut émaner d'un individu frappé d'interdiction légale (Loiseau, p. 488), ou soumis a un conseil judiciaire (4); d'une femme mariée, même non autorisée de
()) Troplong, Transaction, art. 204o, 2046, u" 67, t. 4, p. 82; — Cass., 12 juin 1838, Dev., 1838, 1, 695; 27 février 1839, Dev., 1839, 1,161. roy. cep. Paris, 3 juillet 1812, Dev. Pal.; Alx, 16 juin 1836, Dev., 1857, 2, 25.
(2) Bruxelles, 4 janvier 1821; Toulou^ic, 19 janvier 1813, Dev. Pal.
(3) Zacli., p. 41; Loiseau, p. 487; Favard, \° Reconnaissance d'enfant naturel, sect. U', $ \".
(4) Douai, 23 janvier 1819, Dev. Pal.; — Loiseau, p. 483; Zacli., p. 42.
son mari eUlejusIice (arg. de I'arlicle337) (i); d'un étranger (Loiseau, p. 493, 811 etsuiv.); d'un rainoiir émancipé non assisté de son curateur (2), ou d'un mort civilement (bien entendu que, dans ce dernier cas, elle ne produira que les effets compatibles avec les conséquences légales de la mort civile, c'est-à-dire, qu'elle ne donnera droit qu'à des aliments.— Enfin j on accorde cette faculté même au mineur non émancipé (3) : mais comment l'exercera-l-il ? sera-ce par l'intermédiaire de son tuteur? Non, puisqu'il s'agit d'un acte étranger a l'administration de la personne et des biens, et par conséquent ;i la tutelle. — Le tuteur devia-til du moins être présent? — Son concours serait sans utilité; en quoi pourrait-il corroborer la déclaration de l'enfant? Il s'agit d'un acte de conscier.ce, de l'aveu d'un fait qui a dij nécessairement échapper à la surveillance du tuteur. Sans doute, cet aveu entraînera des charges et par conséquent unelésion (I124-1305J; mais, en matière dereconnaissance d'enfants, cette considération n'est que secondaire (Zach.,p. 41).
6° Que la reconnaissance d'enfants peut cire rescindée pour cause de violence, de dol ou d'erreur : c'est lii une règle commune à tous les actes qui supposent une manifestation de volonté {arg. de l'article 1109) (4).
Si l'erreur vicie l'acte, a plus forte raison doit-il en être ainsi lorsque la déclaration est mensongère; ce qui arriverait, par exemple, si l'homme qui s'est attribué la paternité s'était trouvé, dans l'intervalle du 300*^ au 180'^ jour avant la naissance de l'enfant; dans l'impossibilité physique de cohabiter avec la mère f5) ; ou s'il était alors impubère, question purement physiologique qui doit se résoudre eu égard h l'état physique de la personne qui a reconnu lenfant. — Observons que le juge n'a point ii recherche)- si cette personne était parvenue 'a l'âge requis pour contracter mariage (144) : en effet, le législateur n'a pas supposé que l'impuberté se prolongerait jusqu'à 18 ans pour les hommes ell5 ans pour les femmes; son but unique a été de prévenir , dans un intérêt d'ordre public, les unions prématurées (6).
La déclaration est réputée conforme à la vérité jusqu'à preuve du contraire : il n'y a pas de raison pour s'écarter ici de cette règle générale (7). Nous n'admettons pas que la seule déclaration de la mère
(1) Mallevillcsur l'article 557; Proudhon, t. 2, p. lOî et 105; TouUier, t. 2,1»» 961; Dur., t. 3, 1)0 257; Loiseau, p. 415 à 415; Rolland, n" 241; Dciv., t. 1", p. 244.
(2) Aix,3 décembre 1S07, Oev. Pal.
(3) Delv.. t. 1", p. 238; Dur., n" 25S; Zii-h., p. 40, t. 4; Proudlion. t. 2, p. 116 ; Touiller, no 962; Dur., n» 258; Loistau, p. 485, 510 et 514; Merlin, Ouest., t» Paternité, S 2 ; Favard, Rép., vo Reconnaissance d'enfant naturel, sect. l''', § 1'', n» 5 ; — Bruxellc.>^, 4 février 1811; Toulouse, 19 janvier 1813; Cass., 22 juin 1813; Rouen, 10 mars 1815; Aix, 5 décetiibre 1807, Dcv. Pal.; Douai, 17 mars 1840, Dev. 1840, 2, 255; Cass., 4 noveinbre 1855 , Dev.. 1835, 1, 785. yoy. cep. Revue de législation, t. 4, p. 43, Malpel.
(4) I.oiscau, p. 503 et 504; Favard, Rép., \° Reconnaissance d'enfant, sccl. I'<, S 5, art. î, no 5; — Cass., 29 août 1811; Toulouse. 24 juillet 1810; Rouen, 10 mars 1815, Dev. Pal.; Paris, 14 décembre 1833, Pal.
(5) Dur., t. 5, no 261; Dciv., p. 241, t. 1"; — Colmar, 11 mars 1819, Dev. l'ai.
(6) Locré, Législ., t. 4, p. 516 et suiv.; Loiseau, p. 415, 479 etsuiv.; Favard, Reconnaissance d'enfant, sect. 1", S l«r, n"» 1 et 2; Zach., p. 44; Maguin, t. l«^ no 213; Rieff., n» 149; — Don , 17 mars 1840, Dev., 1840, 2, 255.
(7) Delv., t. l«f, p. 241; Toullicr, t. 2, no 965; Dur,, t. 3, no 260; Proudhon, t. 2, p. 117 et
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puisse détruire l'effet de la reconnaissance antérieure du père. Cette proposition , faite au conseil d'Étal lors de la discussion , a été rejetée. (r. Fenet, p. 29 et suiv. ,1.10) (art. 336).
7° Que la reconnaissance d'enfants est un acte essentiellement personnel : la iiliation paternelle s'établit par l'aveu du père, et la filiation maternelle par l'aveu de la mère.
Ainsi, l'individu qui aurait été désigné, sans son consentement, comme père de l'enfant, dans un acte de reconnaissance émané de la mère, pourrait faire condamner l'auteur de cette déclaration comme diffamateur (loi du 17 mai 1819, art. 13 et 18) (i) , obtenir des dommages-intérêts solidairement tant contre lui que contre l'ofûcier public lui-même, car ce dernier aurait manqué a ses devoirs (arg. des articles 340 et 57 C. civ.), et faire ordonner la rectification. — f. es mêmes actions seraient ouvertes a la femme qui aurait été désignée, sans son aveu, comme mère de l'enfant, dans l'acte de reconnaissance dressé sur la déclaration du père : mais il y a celle différence, qu'elle n'aurait point d'action contre l'officier public ; car l'usage admet qu'il ne peut se refuser ;i mentionner le nom de la mère, lorsqu'il est déclaré. Du reste, cette indication n'a point de force juri(Ii(|ue; elle ne pourrait servir a l'enfant même de commencement de preuve par écrit dans une instance en réclamation d'état qu'il dirigerait contre la personne désignée, puisqu'elle serait étrangère h l'acte (1347).
Rien ne s'oppose à ce que le père et la mère naturels reconnaissent leur enfant par un même acte : si la reconnaissance est déclarée nulle par rapport a l'un, elle ne subsistera pas moins à l'égard de l'autre; car il n'y a pas indivisibilité (2).
8° Enfin, que la reconnaissance peut avoir lieu nors la présence et même contre le gré de l'enfant (3).
La reconnaissance des enfants naturels est volontaire ou forcée.
La reconnaissance volontaire résulte d'une déclaration faite spontanément dans les formes légales, par le père ou par la mère de l'enfant.
Les articles 334, 340 et 341 semblent s'opposer à ce que la filiation naturelle s'établisse par la possession d'état, {foij. toutefois art. 341, quest. )
La reconnaissance est dile/orct%, lorsqu'elle résulte d'unedéclaration judiciaire. Cette expression a été introduite par la doctrine; elle ne se trouve dans aucun texte (4).
En principe, la recherche de la maternité est admise; la recherche
120; — Cass., 8 décembre 1829, Oev. Pal.; Paris, ibid. —V. cep. Dur. , t. 3, n" 262 cl 263; RoueD, ISmars 1826, Pal. Dev.
(1) LoUeau, p. 397 et 426; Malicville sur Tarticle 536; Uolland, n° 257; Touiller, n" 956; Zach., p. 4b.
(2) I.ocré, Législ., t. 6, p. 148, art. 23; Loiseau, p. 494; Rolland, no 256; Favard , Reconnaissance d'enfant, sect. !>•', S 3, art. I", n" 5 Voy. cep. Dur., no 262, t. 3.
(3) Touiller, n» 963; Dur., n" 2G0; Proudhon, p. 181, t. 2; Loise.iu, p. 49S; Favard, ibiA.
(4) Dans les dispositions du Code, le raot reconnaissance ne s'entend que de la reconnaissance volontaire (v. art. 335 et 342 combinés). — Au contraire, cette locution enfants naturels rcconnits comprend ceux qui ont été reconnus soit par un acte, soit par un jugement.
de la paternité, au contraire, est iûterdite, si ce n'est dans le cas d'enlèvement (340 et 341).
La loi prévient les conséquences fâcheuses que pourrait entraîner l'indication d'une fausse paternité ou d'une fausse maternité, en laissant à toute partie intéressée la faculté de contester la reconnaissance.
L'enfant naturel qui veut recourir à la preuve testimoniale pour établir sou état, doit être porteur d'un commencement de preuve par écrit: sa position est moins favorable que celle de l'enfant légitime, puisque ce dernier est admis à ce genre de preuves sur de simples présomptions ou indices.
Passons aux effets de la reconnaissance.
La recounaissance est en principe irrévocable de la part de celui de qui elle émane , à moins qu'elle ne soit entachée de nullité.
Elle produit des effets, soit quant a la personne, soit quant aux biens.
Quant a la pen^onne ^ l'enfant prend le nom de son père, ou celui de sa mère, s'il n'a été reconnu que par sa mère. — La reconnaissance postérieure à l'acte de naissance équivaut "a celle qui aurait été laite dans cet acte.
L'enfant se trouve placé sous la puissance paternelle de ses père et mère; en conséquence, les. articles 158 et 383 lui deviennent applicables.
Bien que le lien civil formé par la reconnaissance d'enfants se tiouve restreint au père et à la mère, il produit, ainsi que nous l'avons vu, art. I6i et 162, les mômes empêchements au mariage que si l'enfant était légitime : des cousidérations de morale et d'ordre public le veulent ainsi.
Les père et mère naturels doivent à leurs enfants des aliments (cette obligation est réciproque) (207) ; ils sont également tenus du devoir d'éducation; mais il va de soi que ce devoir est moins étendu que par rapport aux enfants légitimes.
Quant aux biens , l'enfant naturel acquiert des droits sur la succession de ceux qui l'ont reconnu (ait. 338, 756 et suiv.). Il serait prématuré de les déterminer ici.
Des effets identiques sont attachés à la reconnaissance forcée et à la reconnaissance volontaire.
Toutes les dispositions relatives à l'un et a l'autre cas se trouvent confondues dans un même chapitre. D'ailleurs on ne voit pas de raison pour distinguer : que lenfanl ait été reconnu volontairement, ou que la liliation ait été constatée par jugement, la reconnaissance n'est pas moins légale (1).
(1) Merlin, Rép., v° Succession, sect. 2, J 2, art. !«■■, et Quest., v» Maternité, p. 291, dit que l'enfant nsturel dont la filiation n'a été constatée que par Jugement ne peut prétendre qu'à des aliments; qu'il n'a point de droits héréditaires. — Mais cette doctrine est unanimement repoussée par la doctrine et par la jurisprudence; nous n'entreprendrons pas de la réfuter. ( Deniolombe, no» 538 et suiv.; Valette sur l'roudhon t. 2, p. 161; Dur., n» 255, t. 3; Chabot, Succession, art. 756, n"7; Delv., p. 90, no4; Rolland, n« 280 et 360; — Paris, 27 juin 1812; Rouen, 17 mars 1815, Dev. Pal.; Cass., 7 avril 1832, Pal.
Les enfants incestueux ou adultérins ne peuvent prétendre qu'a des aliments, même sur la succession de leurs auteurs. Cette faculté cesse lorsque le père ou la mère lui ont fait apprendre un art mécanique, ou lorsque l'un deux lui a assuré des aliments (762-764).
De la reconnaissance volontaire.
La reconnaissance d'enfants est la déclaration solennelle que le père ou la mère fait de sa qualité.
La loi subordonne la validité de la reconnaissance volontaire à l'observation de certaines formes.
334' — La reconuaissance d'un eofanl naturel sera faite par un acte authentique, lorsqu'elle ne l'aura pas e'té dans son acte de naissance.
= L'acte de reconnaissance doit être en forme authentique [l). — L'authenticité a pour but : 1° de garantir que la reconnaissance a eu lieu avec réflexion et en pleine liberté ; — 2» d'assurer la conservation de l'acte.
On peut reconnaître un enfant de deux manières :
1° Dans son acte do naissance (art. 62): — nul ne peut être désigné sans son aveu comme père ou mère de l'enfant (330) : ce principe s'applique dans toute sa rigueur à l'égard du père ; mais , comme la recherche de la maternité est admise en principe (340; , l'usage s'est introduit de désigner la mère , bien qu'elle n'ait point manifesté la volonté de faire connaître son nom. (/'. p. 125 cl ce que uous avons dit sous l'article 57.)
Nous supposons ici que la reconnaissance est régulière en la forme, c'est-a-dire, que le père, piésenl à la rédaction de l'acte de naissance qui lui attribue, en termesclairs, précis, formels, la paternité, a apposé sa signature au bas de cet acte , en qualité de déclarant ou de témoin , sans qu'il y ait eu réclamation de sa part (2); — quant à la mère, on ne peut exiger, de sa part, ni signature de registres , ni même une reconnaissance; l'état de maladie où elle se trouve ne lui permet guère de se préoccuper d'affaires.
La reconnaissance peut avoir lieu avant la naissance de l'enfant (3); car les circonstances ne permettent pas toujours aux père et mère d'attendre ce moment pour satisfaire à leur conscience : ainsi, le père peut se trouver forcé de s'éloigner ou en danger de mort; la mère peut craindre de succomber dans les douleurs de l'enfantement, etc.;
(1) L'acte authentique est celui qui n été reçu par un officier public compétent et avec le» solennités requises (1317).
(2) Bruxelles, 4 juillet 1811; Colmar, 2-i mnrs 1SI3; Rlom, 29 juillet 1809, Dev. P.il.
(3) Touiller, n" 555; Dur., n" 211 ; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 149; Loiseau, p. 421; Rolland,n» 247; Zach., t. 4, p. 46; Demoloiube, n» 414; Bicff., Actes de l'état civil, n° 130; — Aix. 3 décembre IS07, 10 février 1806; Cass., 16 décembre 1811; Colmar, 11 mars 18 19; Metz, 19 août 1824; Paris, l"' février 1812; Colmar, 11 mars 1819, Dev. Pal.; Grenoble , 13 janvier 1840, Dev., 1840, 2, 21&; Pal., 1840, 2, 234; Orléans, 16 janvier 1347, D., 1847, 2. 19.
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l'intérêt de roiifant exigeait d'ailleurs qu'on leur laissât cette faculté.
Toutefois, il nous semble juste aussi d'accorder h Tauleur de la reconnaissance l'action en rescision, pour le cas où la conception remonterait à une époque où tout rapprochement entre lui et la mère était physiquement impossible (1). On doit même considérer comme fatal le terme qu'il aurait assigné à la naissance; par exemple, s'il a dit : Je reconnais l'enfant dont telle femme est enceinte, pourvu que cet enfant vienne au monde dans les 60 jours : la reconnaissance sera réputée non avenue, si l'enfant naît après ce terme ; sans qu'il y ait lieu d'exciper de la règle de l'article 315 (2). —Celui qui fait la déclaration est seul.juge de son opportunité; elle doit être prise avec toutes les conditions qui s'y trouvent apposées.
2" Par un acte passé devant un officier public compétent ( antérieur , ainsi que nous venons de le dire, ou postérieur a l'acte de naissance). — La loi ne prescrit pas de termes sacramentels ; elle n'exige même pas .que l'acte ait été dressé «f^ /^oc ; il suffit que l'inlcnlion soit clairement exprimée, fût-ce d'une manière énoncialive.— La reconnaissance peut avoir lieu par une phrase incidente, insérée dans un acte quelconque relatif à tout autre objet (3;. Par exemple, elle résulterait suffisamment de la signature du père apposée au contrat de mariage de l'enfant, si cette qualité lui était donnée (4), même d'une procuration en forme authentique qui le désignerait comme tel (5j. (Voyez infrà.)
La personne qui veut reconnaître un enfant peut se faire représenter par un fondé de pouvoir; cela n'est pas douteux : mais quelle doit être la forme du pouvoir? Quelques auteurs distinguent : suivant eux , l'authenticité est de rigueur pour la reconnaissance devant un officier de l'état civil (arg. de l'article 36); mais un acte privé, dûment enregistré, suffit, conformément à la règle générale de l'art. 1985, pour lareconnaissancedevaiilnotaires(6). — Nous n'hésitons pas à décider que, dans l'un et l'autre cas, la procuration doit être spéciale et authentique. Peu importe, en effet, le caractère de l'oflicier public : la reconnaissance ne constitue pas moins un acte de l'état civil (art. 36;. — Au surplus, la question nous paraît tranchée par l'article 2 de la loi du 21 juin 1843, ainsi conçu : « A l'avenir, les actes notariés contenant donation enlren vifs, donation entre époux pendant le mariage , révocation de dona- » tion ou désistement , reconnaissance d'enfants naturels , et les procu-
(1) Cass., 27 aoiit 1811, Der. Pal.; Paris, 24 décciubre 1833, Pal. '
(2) Douai, 13 mars 1841, Pal., 1841, 2 , 497; Cass., S." août 1843, Der., 1843, 1, 926; — DciDOloiube, no 415.
(3) Ueinolombe, n" 410; Zach., p. 53; Thérais, t. 2, p. 123 et 126;— Cass., 16 mal 1809; Bastia, 17 août 1829; Poitiers, 18 août 18lO; Agen, 16 avril 1822; Bruxelles, 17 Juin 1807; Rioin, 29 Juillet 1809 et 13 juin 1817; Colmar, 24 mars 1813; Bruxelles, 4 juillet 1811, Dev. Pal. — f'oy. cep. Rolland, n» 227; Dur., n°» 215 et 214; — Cass., 16 mai 1809, Uev. Pal.
(4) Riora, 29 juillet 1809, Pal. Dev.
(5) Agen, 16 avril 1S25, Pal. Dev.
(6) Dur., W"' £22 el 223, t. 5.
» rations pour consentir ces divers actes , seront, îi peine de nullité, » reçus conjointement par deux notaires, ou par un notaire en prét) sence de témoins (1). « — Du reste, que la procuration soit en minute ou en brevet, cela importe peu (2).
Par suite de ce qui précède, il est admis qu'on ne peut considérer comme authentique , ni la reconnaissance faite en vertu d'une déclaration contenue dans une lettre missive , quand môme on annexerait cette lettre a l'acte rédigé par l'officier public (3) ; ni celle qui serait consignée dans un testament olographe (4). — IMais le legs fait à l'enfant parce môme testament produirait son effet nonobslant la nullité de la reconnaissance {coij. p. 135); car la désignation d'une fausse qualité ne vicie pas les dispositions à cause de mort; il suffit , pour leur validité, qu'il u^exisle aucun doute sur l'individualité.
Quels sont les officiers publics conjpélenls pour recevoir des actes de reconnaissance?... Dans le silence de la loi, on doit recourir à des inductions tirées des principes généraux (aig. de l'art. 1158).— Or, il faut se rappeler : I" que l'état civil est placé sous la protection de l'autorité judiciaire ; 2" que l'incompétence des officiers publics ne s'étend pas au delà de leur circonscription.
Cela posé, nous n'hésiterons pas à reconnaître qualité aux officiers de l'état civil , puisqu'il s'agit de constater des rapports de paternité et de filiation : leur compétence résulte de la nature même de-leurs fonctions. Ajoutons que l'arrêté du 19 floréal an VIII a compris des modèles d'actes de reconnaissance parmi ceux relatifs aux autres actes que les officiers de l'état civil ont mission formelle de recevoir.
Il y a plus : d'après le projet, eux seuls devaient avoir qualité (Locré, Législ., t. 6 , p. 31, art. 12) ; l'article 62 est même conçu dans cet esprit. Plus tard seulement, lors de la discussion do l'article 3o4, il parut convenable d'étendre ce pouvoir aux juges de paix et aux notaires, afin de faciliter les reconnaissances (5).
La loi n'attribue compétence exclusive à l'officier de l'état civil d'aucun lieu : elle est conçue en termes géiséraux. — Celui qui veut reconnaître un enfaut peut se présenter devant un officier de l'état civil quel-
(1) Oelv., p. 235 et 236; Demolorabe, no 407; Merlin, Rép., Filiation, n" 13; Rolland, n» 216; Loiseau, p. 429; Z;ich., t. 4, p. 51; Rietf., n" 149; Favard, Rtconn. d'enfants; — Rioni, 26 féïrier 1817; Paris, 2 juin 1S19; Caen, 22 juin 1824; Limoges, 27 août 1811; Cass., 4 octobre 1812, Dev. P.il.
(2) Rolland, n" 216; Merlin, Rép., Filiation, n" 13; Favard, scct. 1", § 5, art. l^s n" 2; Dali., yo Filiation, p. 628 et 620, no 9; Paris, l^r février 1812, Dev. Pal.
(5) Cass., 11 août 1808; Rennes, 18 février 1809; l'aris, 27 floréal an XIII, 2 j.mvier 1819. — Foy. cep. Bruxelles, 11 juillet 1808, Dev. Pal.
(4) Paris, 27 floréal an XllI; Rouen, 20 juin 1817, Dev. Pal.; Limoges, 6 juillet 1832; Cass., 7 mai 1833, Pal.; Nimes, 2 juin 1837, Dev., 1837, 2, 317. — f'oy. cep. TouUier, no 933, t. 2; Merlin, vo Filiation, no S; — Cass., 3 septembre 1806. Cette opinion est fondée sur une confusion évidente de l'authenticité avec la solennité. D'ailleurs, elle se trouve en opposition manifeste avec le texte des articles 1517 et 999.
(3) Dur., no5 211 et 212; Locré sur l'article 334; Merlin, Rép., vo Filiation , no 6; Mallcville sur l'article ,334; Loiseau, p. 451 ; Favard, vo Reconn. d'enfants uaturels, sect. 1", § 5, art, 2, no 2; —Paris, 1er février 1812, Dev. Pal.
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conque. >'ous pensons, toutefois, que cet ofiicier doit donner avis de la reconnaissance a celui du lieu où l'enfant est né , si ce lieu est connu, afin qu'il puisse en être fait raenlion en marge de Tacle de naissance, conformément à Tarlicie 62. (Loiseau , p. 452 à 456; Zacli.. p. 47.)
Régulièrement, l'acte doit être rédigé dans la forme ordinaire des actes de l'état civil, et inscrit a sa date sur les registres (art. 62) (1) : on admet cependant que la rédaction sur feuille volante n'emporte pas nullité {voy. p. 164. t. l^n (2).
Lesnotaires, agissant dans les limites de leur ressort et avecles formalités requises, ont également qualité. La loi du 2.5 ventôse an XI, art. 1", les déclare compétents pour recevoir les actes auxquels les parties doivent ou veulent faire donner le caractère authentique attaché aux actes de l'autorité publique-, or, l'acte de reconnaissance est de ce nombre (334'! ^3i. — Eh conférant cette autorité aux notaires , le législateur a voulu , dans liutérêtde l'enfant, offrir aux père et mère naturels un moyen de satisfaire à leur conscience sans livrer a la publicité le secret de leur faute, i Loi du 2-5 ventôse an XI , article 23) (4).
ISIais toute contravention aux règles prescrites comme essentielles par la loi de ventôse emporterait nullité de la reconnaissance '5).
L'acte de reconnaissance peut-il être délivré en brevet? La jurisprudence paraît incliner vers ce système f6j : mais nous nhésitons pas 'a le rejeter, comme subversif des règles de la matière : en effet , le législateur s'est proposé, avant tout, d'assurer la conservation et lirrévocabilité des actes de reconnaissance ,• or, ce but serait-il atteint si on se bornait 'aies délivrer en brevet? — On peut dire, il est vrai, par argument de l'article 931 , que la loi prend soin de manifester expressément sa volonté, toutes les fois que l'acte doit être dressé en minute , etque l'article 334 garde sur ce point un silence absolu : mais observons que cet article a pour objet unique de poser le principe de l'authenticité: il faut recourir, dès lors, pour les formes à suivre, aux dispositions spéciales de la loi de ventôse. — L'article 931 s'explique, comme le fait observer M. Valette sur Proudhon, t. 2, p. 148, par cette circonstance, qu'il a été copié textuellement dans l'ordonnance de 1731, laquelle prescrivait une minute. — Au surplus, les articles 20 et 68 de la loi du 2-5 ventôse au XI déclarent que les notaires doivent , "a peine de nullité , conserver minute de tous leurs actes, excepté des actes simples, qui , d'après les lois, peuvent être délivrés en brevet : or, d'une part, l'ar-
(1) PoiUers, 28 avrU 1810; ParU, ibid., Dev. Pal.
(2) Parts, ibid.; Bourges, 10 août 1809; Amiens, 2 juin l829; Melz, 19 arril 1824; Bruiellei, 11 jaUlet 1Bm8, Dct. Pal.
(3) MalleviUe sur l'arlicle 554; Loisean, p. 451 à 452; RoUand, n» 219; Dur., n» 212.
(4) Merlin, Rép., v» Filiation, n'' 6; Loiseau, p. 451; RoUand, n» 219; Dur., no2l2; Zach., t. 4, p. 49; Locré sur l'article 3j4.
(5) Rolland, n" ii'>; — Bruiellcs, 12 janvier 1808, 16 décembre 1811, Dev. Pal.
(6) Fatard, Rép., t. 4, p. 755; — MeU, 19 août 1824; Paris, i" (est 1812, Def. Pal.
ticle 334 ne fait pas exception à cette règle; dautre part , on ne saurait soutenir qu'une reconnaissance d'enfant est un acte simple.
Rappelons ici que l'acte de reconnaissance reçu par un notaire n'est pas soumis à la transcription sur les registres de l'état civil : l'art. 62 C. civ., qui prescrit celte formalité, suppose que l'acte a été reçu par un ofûcier de l'état civil ; or, la faculté de reconnaître un enfant pardevant notaires a précisément pour but de procurer le moyen d'éviter ceUe publicité.— En un mot, le vœu de la loi est rempli, dès que l'acte est authentique (1).
La compétence attribuée aux notaires appartient à fortiori, nonobstant le silence de la loi, à l'autorité judiciaire, puisqu'il s'agit d'un acte de l'état civil : ainsi , l'aveu fait en justice (et nous considérons comme tel celui qui serait fait soit devant le tribunal assemblé, soit devant un juge , dans un interrogatoire sur faits et articles , ou dans une enquête; soit même devant un juge d'inslr.iction ) suflirait pour assurer l'état de l'enfant, pourvu que cette déclaration fût consignée dans un procès-verbal ; car le juge commis représente le tribunal entier (2).
Les juges de paix sont également compétents, qu'ils siègent comme Juges ou en conciliation (2) : sans doute, le procès- verbal qu'ils doivent dresser dans ce dernier cas n'emporte ni hypolhèciue ni exécution parée; mais ce n'est pas moins là un acte authentique émané de Tautorité judiciaire (4).
Les juges de paix peuvent-ils, comme les ofGciers de rélal civil et les notaires, recevoir des actes de reconnaissance, lors même qu'ils n'exercent pas un acte de juridiction contenlieuse? Ce serait leur reconnaître une compétence plus étendue qu'aux tribunaux supérieurs; ce qu'on ne saurait admettre. Vainement argumenterait-on de l'article 353, qui charge spécialement les juges de paix de recevoir des actes d'adoption , et du titre 10 de la loi des 16-24 aoiit 1790 , qui leur impose l'obligation de dresser un procès-verbal des dires, aveux ou dénégations des parties sur les points de fait (6) : l'adoption est un acte
(1) Zach., t. 4, p. 49; Demolombe, n»' 396 et 397; Locré, t 5, p. 250 et 251; Loiseau. p. 297; — Toulouse, 19 août 1824. D., 1826, 1, 225; Lyon, 29 décembre 1827, D., IS28, 2, IUd; Cass., b juillet 1827. D., 1827, 1, 295; 21 juillet 1850, D., 1830, 1, 376.
(2) Merlin, Rép., v» Filiadon. n" 6; Demolombe, ncs 395 et 398; Loiseau, p. 459 461; Rolland, 110 219; Dur., n" 212; Fa%'ard, Hép., v Reconn. d'enfant naturel, scct. 1", § 3, art. 2, n» 4; Z:irh., t. 4, p. 49 ft 50; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 149; — Grenoble, 15 tbermidor an XIII; iSiiues, 11 juillet [^i'; Colmar, 24 mars 1813, Dev. Pal.
(3) Dur , nos m et 221, t. 3; Loiseau, p 457; Zach., t. 4, p. 49; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 149; Malleville sur l'art. 534; Touiller, t. 9, no 120; t. 10, no 271; Mcr'.in, v» Filiation, n» 6; Demolombe, no 399; Favard, L 4, p. 155; — Pau , 5 pr.iirial an XIII , S., 1806 ,2,8; Grenoble, 14 ventôse an XII, 15 thermidor an XIII, S., 1807, 2, 935; Cass., 6 janvier 1808, S., 1808, 1, 86, Pal. Dev.
i4) Locré, Législ., t. 21, p. 252; Loiseau , p. 457; Dur., no îl2; Grenoble, 14 ventôse an XII. (5) Dur., no 212, t. 3; Rolland de Villargues, n» 222; Loisegu, p. 457; U., to Filiation, p, 628, a° 5; Merlin et Favard.
de juridiction gracieuse, tandis que la reconnaissance d'enfant est un acte de l'état civil. Quanta la loi de 1790, elle suppose q\ie les parties comparaissent devant le bureau de paix , c'est-h-dire , devant le juge de paix siégeant comme juge ou comme conciliateur; par conséquent, il n'y a point d'arguments a tirer de ses dispositions en faveur du système que nous combattons (1).— I.e jugede paix n'est compétent pour recevoir une reconnaissance denfant, nous le répélous, que lorsqu'il statue sur une affaire litigieuse : la loi prend soin de s'expliquer formellement lorsqu'elle enlend lui conférer des alliibutions spéciales en dehors de ses fonctions (353, 392 . 398 et 477); une fois descendu de sou siège, il n'a plus d'aulorité que par exception : or, elle a gardé un silence absolu sur les reconnaissances d'enfants.
Que déciderons-nous h l'égard des greffiers de première instance ou de justice de paix? Suivant quelcpies arrêts, ils ont qualité pour recevoir des actes de reconnaissance, même hors la présence et sans le concours du juge (2) : mais, selon nous, il est inconséquent de leur attribuer des pouvoirs plus étendus que ceux de l'auforilé dont ils sont appelés à constater les opérations : or, nous avons vu que les tribunaux et les juges de paix ne sont compétents quo lorsqu'ils font un acte de juridiction contentieuse. D'ailleurs, les greffiers n'ont point reçu mission de la loi pour conférer l'authenticité à un acte (3).
Nous n'avons pointa nous occuper des fonctionnaires de l'ordre administratif, tels que les préfets, les sous-préfels, les commissaires de police, etc. : évidemment, ils ne peuvent recevoir d'actes de reconnaissance, puisque l'état ci vil est du domaine exclusif de l'ordre judiciaire (4).
— La reconnaissance peut être faite dans un testament par acte public ; cela n'est pas douteux (5). — Il n'est pas moin? certain aujourd'hui, quoique cela ait été d'abord contesté (6), qu'elle ne peut élie faite dans un testament olographe, puisque cet acte est sous signature privée (7).
Mais peut-elle résulter d'un testament mystique (976-979)? vi On dit , pour l'afTirmative, que l'acte de suscription imprime au testament une sorte d'authenticité (8) :mais comment attribuer cet eflet à la déclaration faite par le testateur, quelle que solennelle qu'elle soit? Le notaire n'afTirme.plus alors, devisu
(1) Zach., p. 50; Deinolombe, n^ 400.
(2) Cass., 15 Juin 1824; Amiens, 2 aoiit 182i, Dev. Pal.
(3) Merlin, Rép , v Filiation , n» G; Loiseau, p, 452-456; Z:icb., t. 4, p 47; Vale'te sur Proudlion; Deraolonibe, ii"s 402 et 403; Touiller, t. 1, p. 421; —Dijon, 24 mai 1817, S., 1817, 2, 278; Cass., 16 mal 1809, S., 1809. 1, 577. •
(4) Paris, 22 avril 1833, Dev.. 1833, 2, 226; l.yon, 31 décembre 1835, Pal.-, Dijon, ibid
(5) Merlin, v Filiation, n» 7; — i'aris, 2 janvier 1819; Amiens, 9 février 1826; Bastia, 5 juillet 1826, Dey. Pal.
(6) Touiller, n° 953; Merlin, Rép., v" Flliailon, n" 8: — Cass., 3 septembre 1806, Oer. Pal.
(7) Valette sur Proucthon, t. 2. p. 149; I.olsiau. p. 464 et 465; Zacli., t. 3, p 51; Dur., no215, l. 5; Duvergicrsiir Toullier, t. 2, n" 953, note a; Chabot, Surcess., .sur l'art. 756; Delv. p. 94, n" 5; —Paris, 27 (loréa! an XIII, S., 1807, 2, 764; Rouen, 20 juin 1817, S., 1817, 2, 423; Limoges, 27aoùi 1811, 6 juillet 1832, Oev., 1832, 2, 497; Ninics, 2 mai 1837, Dev., 1837, 2, ■'517; Pal., 1837, 2, 285; 1" février 1843, Pal., 1843, i, 299; Cass., 7 m.ii 1833, Dev., 1833, 1, 355.
(8) DelT.,p. 90, no 4; Dur., n» 217; Loiseau, p. 466 et 467; Merlin, Hép , yo Testament, sert. 2, § 5, arl. 3, n» 29; Dal., Rép., v Filiation, p. 628, no 8; 23 mars 1811, Dev. Pal.
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et audittt , qu'un aveu de paternité lui a été fait librement et avec réflexion , mais seulement qu'un papier lui a été présenté : il ignore complètement les dispositions que ce papier renferme ; dès lors, les garanties dont la loi a voulu entourer les actes de reconnaissance ne se rencontrent plus. — Des considérations graves peuvent empêcher le testateur de disposer ouvertement de ses biens : mais un père ne doit pas craindre d'avouer hautement sa paternité ; cette déclaration est un acte honorable et moral, une louable réparation de quelques instants d'erreur (1). — 11 en serait autrement, si l'acte de suscriplion relatait la teneur du testament , en ce qui concerne la reconnaissance. { yoyez la question suivante.)
Le dépôt fait en l'étude d'un notaire, du testament olographe contenant reconnaissance d'enTant, remplirait-il suffisamment le vœu de la loi? vr/ Les raisons qui s'élèvent contre la validité d'une reconnaissance consignée dans un testament mystique, se présentent, à fortiori, lorsque ce testament est seulement déposé. — Des auteurs graves se prononcent, il est vrai, pour l'opinion contraire : Pourquoi, disent-ils, la reconnaissance ne serait-elle pas validée ainsi , alors que l'hypothèque constituée dans un acte privé acquiert par le dépôt fait chez un notaire (2127) (2) l'autorité qui lui manque? Au [moment du dépôt, l'auteur de la reconnaissance ne jouit-il pas d'une entière liberté? — La répunse est toute simple : il est dans le vœu de la loi que l'officier public atteste lui-raérae, de visu et auditu , que la personne a bien compris le caractère et la portée de sa déclaration : or, le dépôt ne satisfait pas, sous ce point de vue, aux conditions exigées ; il faudrait pour cela que la teneur de l'acte déposé y fût relatée en substance; ce qui a lieu , du reste , dans la pratique : alors seulement la reconnaissance acquiert l'authenticité voulue (3).
La reconnaissance par acte privé est-elle absolument dénuée d'effet? peut-elle recevoir un caractère authentique par la vérilication ou par la reconnaissance d'écriture faite en justice? </■* L'article 334 , disent les uns, ne contient pas, comme l'article 931 , ces mots : sous peine de nullité; par conséquent , on rentre dans la règle générale de l'article 1322, article ainsi conçu : « L'acte sous seing » privé, reconnu par celui auquel on l'oppose, ou légalement tenu pour reconnu, » a entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs héritiers et ayants cause la » même foi que l'acte authentique. »p^oy. aussi les art. 193 à 195 Pr. — Nec obslat l'art. 340 : agir en reconnaissance ou en vérification d'écriture, ce n'est pas rechercher la paternité (Touiller, t. 2, n"' 951 et 952). — La vérification , suivant d'autres, ne peut conférer à l'acte de reconnaissance l'autorité qui lui manque: mais il en est autrement de la reconnaissance d'écriture faite spontanément en justice ; il résultera de cet aveu une preuve authentique que l'auteur de l'acte a joui d'une pleine et entière liberté. (Arg.de l'article i356)(4).i/^ Toutes ces distinctions sont contraires aux principes : la loi exige que la reconnaissance ait lieu par acte authentique; celte règle est générale, inflexible et absolue; une reconnais-
(1) Zach., t. 4, p. 52; Valette sur Prouilhon, t. 2, p. 149, Diivcrgior surToulUcr, t. 2, ûo 953; Dcmoloiabe, n" 405; D., t» Filiation, p. 628, n° 9.
(2) Merlin, Rép., \° Filiation, n" 12; Favard, scct. l", 5 5, art. 2, n» 5; Touiller, no 951; Proudhon, t. 2, p 172; Dur., t. 3, nos 2ig et 218 ; Rolland, w 221 : Chabot, v» Enfant naturel, S 4, n" 4;— Cass., 11 juillet 1815, 3 septembre 1806. Dev. Pal.
(ô) Zach., l. 4, p. 53; Loiseau, p. 464-472; Demolocnbe, n» 406; Touiller, n" 934; Rouen , 30 juin 1817, Dev. Pal.
(4) Dur., n s 224 et suiv.; — Delv. , p. 90, n» 4; p. 94, n" 3 ; — Colnnar, 24 mars 1815, S., 1814, 2, 2; Cass., août 1808, S., 1808. 1 , 499; 16 novembre 1808 , S., 1809, 1, 110; Amiens, 9 DhôseanXlI; D., t. 8, p. 638, no 1; Rennes, 31 décembre 1854, Dev., 1836, 2, 506, Del. Pal.
sance ou une vériGcation postérieure ne peut donner vie àun acte qui n*a jamais eu d'éléments d'existence : que prouverait d'ailleurs un jugement? Qu'un acte a été fait; mais qui garantit que l'auteur de la reconnaissance a joui d'une entière liberté, qu'il n'a été ni trompé ni violenté? — On objecte que l'article 334 ne prescrit pas l'authenticité de l'acte à peine de nullité : les articles 1394et2l29, relatifs au contrat de mariage et à la constitution d'hypothèque, renferment-ils ces mots? Cependant, qui oserait soutenir qu'un contrat de mariage ou une constitution d'hypothèque soient affranchis de la forme authentique? — Remarquons, enfin, qu'une demande en reconnaissance ou en vérification d'écriture ne serait en réalité qu'une recherche de paternité, recherche formellement interdite par l'art. 340, à moiHS qu'on ne se trouve dans le cas exceptionnel que cet article prévoit (1).
Quid, si celui a qui est attribuée l'écriture a fait en justice l'aveu de sa paternité? w La position change : cet aveu, régulièrement constaté par le juge , constituerait une reconnaissance authentique. ( Merlin, Rép., ibid., n» 11 ; Zach., p. 56. )
La preuve de la maternité pourrait-elle résulter d'un acte privé? vwDu principe que la recherche de la maternité est admise (341), quelques auteurs concluent que l'acte de reconnaissance sous seing privé prend le caractère d'acte authentique à l'égard de la mère , lorsqu'il est vérifié ou reconnu en justice (2). ''^Nous nous bornerons à répondre que l'article 334 ne fait aucune distinction entre le père et la mère; toutefois, l'acte de reconnaissance sous seing privé pourra servir de commencement de preuve (3).
L'acte sous seing privé contenant reconnaissance donnerait-il du moins à l'enfant reconnu le droit de réclamer des aliments ?>'^ Cette question a été controversée autrefois : la reconnaissance , disait-on , bien que faite par un acte sous seing privé, impose à celui de qui elle émane, l'obligation de fournir des aliments, loi^ même que l'acte ne renferme sur ce point aucun engagement; car les aliments sont une dette naturelle: que la loi refuse à un acte semblable des effets civils, soit; mais elle ne peut modifier ceux qui sont imposés par la nature. Oserait-on valider le mariage qu'un père aurait contracté avec sa fille naturelle qu'il aurait ainsi reconnue (4; ? i/i Zach., p. 67, fait remarquer avec raison que la plupart des arrêts sur lesquels s'appuie ce système supposent que la reconnaissance est antérieure à la loi du 12 brumaire an II, époque à laquelle la recherche de la paternité était admise d'une manière illimitée. — Examinons donc la question eu égard à la législation qui nous régit : la reconnaissance par acte privé est nulle ; dès lors , elle ne peut servir de base à l'obligation accessoire de fournir des aliments ; il ne saurait y avoir de demi-preuves, ni de demi-recon-
(t) Uemolombe, n»s 420 et 421; Proudlion-Valettc, t. 2, p. 172; Rolland, n" 332; Merlin, Rép., vo Filiation, fj 9 et 10 add., n" 11; 1)., v Filialion, p. 629, b° 10; Dur., t. 5, n» 266; Chabot sur l'article 736, Quest. transit., v<^ Enlants nalurels , j; 4, n" 3; Rolland, n" 332; Loiseau, p. 459, 460, 469 et 471; Zach., t. 4, p. 56; Dal., Filiation, n» 10; — Cas.<!., 4 août 1812, S-, 1815. 1, 139; Amiens. 9 ventôse an XU, Dev. Pal. •
(2) Proudhon, t. 2, p. 173; Dur., n» 227, t. 3; DeU., p. 94, no 3; TouUicr, no 950; — Bruxelles, 4 février 1811,5 , 1811, 2, 199; 22 juin 1813, S., 1813. 2,281; Paris. 25 prairial an XIII, S., 1807, 2, 4, Dev. Pal.
(3) Oemolombe, n»» 422 et 423; Zach., t. 4, p. 39; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 184; Dnrergiersur TouUier, no 950 , note a: Chabot , Quest. transitoires, to Enfants naturels, S 4, n» 3; Successions, sur l'art. 756.
(4) DelT., p. 98, no 4; Proudhon, t. 2, p. 174-178; — Paris, 25 prairial an XIII, S., 1807, 2, 4; Angers, 25 thermidor an XIII, S., 1807, 2, 778; Nîmes, 28 Janvier 1806, S., 1806, 2, 161 et 391; Grenoble, 5 mars 1810, S., 1810, 2, 134; Nancy, 20 mal 1816, S,, 1817, 2, 149, Dev. Pal.
naissances : la loi présume que cet acte est le résultat de l'obsession ou d'une surprise. — Mais un argument qui nous paraît décisif se présente : en principe , l'obligation alimentaire doit être réciproque : or, l'auteur de la reconnaissance pourrait-il demander des aliments à l'enfant qu'il aurait ainsi reconnu? — Sans doute, il y a pour le père obligation naturelle de nourrir ses enfants; mais encore faut-il prouver l'existence de cette obligation (l).
Ce principe étant posé, nous déciderons, loque la reconnaissance par acte privé ne mettrait pas obstacle au mariage de l'enfant avec une personne que cet acte lui attribuerait pour fille, pour père ou pour mère (2) ; 2" que la promesse d'aliments, et même les libéralités faites par testament, en faveur de l'enfant, seraient maintenues, nonobstant la nullité de la reconnaissance.— Vainement argumcnterait-on de l'indivisibilité du testament (3) ; vainement dirait-on que les dispositions testamentaires sont subordonnées, dans la pensée du testateur, au maintien de la reconnaissance : ce serait là tomber dans une pétition de principes : on peut, par acte privé, contracter l'obligation de nourrir un enfant; mais on ne peut le reconnaître dans cette forme.— Le testament prouve qu'un legs a été fait; il ne prouve pas la fdiation du légataire ; — le principe de l'indivisibilité suppose que l'une et l'autre obligation sont conformes à la loi; or, cela n'a pas lieu dans l'espèce; donc, renonciation relative à la reconnaissance ne peut empêcher l'effet du legs (4).
On doit réputer valable, à fortiori, l'obligation contractée par acte privé de fournir des aliments à uu enfant, si cet acte ne contient pas reconnaissance formelle : vainement objecterait-on que cette promesse , nulle comme donation , à raison de cr que la forme authentique n'a pas été observée , doit être également annulée comme obligation sans cause, aucun lien légal ne rattachant l'enfant à celui qui s'est chargé de lui fournir des aliments : l'obligation a une cause suffisante dans un sentiment intime , dans uu scrupule honorable , qui peut très-bien subsister, alors que la paternité demeure incertaine, même aux yeux de celui qui s'oblige. Il s'agit, par conscqiîent, d'une obligation civile ordinaire (5).
Si le chiffre de la pension n'est pas lixé , il appartient aux tribunaux de suppléer à ce silence : ils peuvent ordonner, par exemple, (jue les aliments seront fournis à l'enfant jusqu'à ce qu'il ait atteint sa dix-huitième année (6).
Nous avons admis que la reconnaissance par acte privé ne donne pas droit aux ahments : que faut-il décider à l'égard des sommes déjà payées à ce titre? sont-
(t) I.oiseau , p. bôi et suiv.; Dur., il" 2.11 ; iMalleville, t. 2, p. 243 et sulv.; Merlin, Rep., vo Aliments, 5 i", art. 2, no8; Favard, Enfants naturels, § 1er, n° 4; Chabot sur l'article 756; — Rouen, 18 février 1809; l'au, 18 Juillet ISUi; Limoges, 27 août 1811; Cass., 4 octobre l812;l!ijon, 24 mai 1817, nev Pal.; Montpellier, 7 décembre 1843, Pal., 1843, 2. 291.
(2) Demolombe, n"* 424 et suiv.; Valette sur Proudhon , t. 2, p. 178-180 ; — Paris , 22 juillet 1811, Dev. Pal.
(3) Merlin, Rép., v° Aliments, § 1", art. 2, n" 9; —Paris, 22 Juillet 1811, Dov. Pal.; D., Filiation natur., il" 216; Rolland, Rép., v» Enfants naturels, n" 84;— Nîmes, 2 mai 1837, 2, 317,
(4) Dur .nos 228 et suiv.; Loiseau, p. 561 et 571; TouUicr, n"s9ol, 976 et 977, t. 2; Zach., p. 57, t. 4; Valette sur l'roudhon, t. 2, p. 178; Rolland, n" 234; Demolombe, ibid.; — Cass., 4 octobre 1812. 5 ventôse an X, 10 mars 1808, 26 mars 1807; Pau . 18 juillet 1810; Limoges, 27 août 1811, Dev. Pal.; Rennes, 31 décembre 1834, D., l836, 2, 109.
(5) Rolland, Rép., v» Enfants naturels, n» 83; Zach., p. 58; Merlin, v" Fornication, § 2 , n» 2; vo Aliments, § 1er, art. î, no 9 ; Demolombe, ibid.; Loiseau, p. 571 ; Dur., nos 229 et 230; — Amiens, 7 juillet 1842; Montpellier, 7 décembre 1843, Dev., 1844, 2, 205; Bourges, 3 août 1844, Dev., 1845, 2, 600; D., ibid., p. 659, no 1; 655, no 3; 660, no 3; D., 1844, 2. 122; Paris, 2 janvier 1819; Cass., 10 mars 1808; Dijon , 24 mai 1817; Agen. 9 novembre 1823, 24 février I82S, Dev. Pal.
(6) Bordeaux, 5 août 1847 et 5 janvier 1848, D., 1848, î, 97 et 98.
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elles sujettes à répétition ?i/< Le payement a été sans cause, il est vrai: mais autre chose est d'imposer une obligation personnelle , autre chose est de statuer sur la restitution d'une somme : celui qui a reçu cette somme peut se retrancher derrière sa possession légitime. Nous excepterons seulement le cas où, à raison de son importance , on devrait la considérer comme un capital : le juge doit prononcer eu égard aux circonstances (l).
Si la reconnaissance a eu lieu dans un testament authentique, la révocation du testament empoite-t-el!e aussi révocation de la reconnaissance ?\w Pour l'affirmative, on dit : la révocation ne prive pas le testament de sa force probante; cela est tellement vrai , qu'il peut revivre par la révocation de l'acte révocatoire. — Assurément, on peut disposer de ses biens en toute liberté; mais une reconnaissance d'enfants n'est pas un bien ; c'est un aveu qui appartient à la société entière, lorsqu'il a eu lieu dans les formes légales. — Il serait contraire à l'ordre public et à la morale qu'un individu pût, au gré de ses caprices , quitter et reprendre la paternité qu'il aurait reconnue f2).xjCette opinion est admise par les autorités les plus puissantes ; peut-être pourrait-on objecter qu'elle conduit à des conséquences bicarrés : en efïet, il faut admettre que l'enfant peut réclamer une pension alimentaire immédiatement après la confection du testament; il faut attribuer ainsi des effets à un testament révoqué, et révéler du vivant du testateur le secret d'un acte qui n'était destiué à recevoir d'exécution qu'après sa mort : certes, rien ne serait plus regrettable. — Ajoutons que le testament est la pensée intime du disposant ; qu'il est destiné à rester secret; qu'il demeure à l'état de projet jusqu'au moment de la mort du testateur. — Ces considérations, assurément, auraient moins de force , si la reconnaissance émanait de la mère; car la recherche de la maternité serait permise malgré la révocation du testament : le testament révoqué servirait alors de commencement de preuves par écrit (3).
On admet généralement que la reconnaissance d'un enfant naturel peut avoir lieu après sa mort, quand il a laissé des enfants; car elle profite à ces derniers (7591 : mais quid, s'ile^t décédé sans postérité P'i'i La reconnaissance, disent quelques auteurs, ayant pour objet direct l'intérêt de toute la descendance, le décès de l'enfant rend cet acte impossible, lorsqu'il n'y a pas de descen'iants.— D'ailleurs , une reconnaissance aussi tardive est suspecte; on doit craindre qu'elle ne soit dictée par une honteuse spéculation (4).wCes considérations, toutes morales, seraient pour nous déterminantes si les textes n'étaient formels : l'article 334 déclare bien que la légitimation peut avoir lieu en faveur des enfants décédés qui ont laissé des descendants; mais aucun texte ne pose cette restriction quand il s'agit de la reconnaissance. — Ne pourrait-il pas arriver que la reconnaissance eût été retardée par des événements indépendants de la volonté des père et mère ; par exemple, par des voyages ou par une affection mentale?— N'oublions pas, d'ailleurs, que la reconnaissance n'est que l'aveu d'un fait; qu'elle n'est point attributive, mais seulement déclarative du droit: il faut donc toujours ramener
(1) Ocmolotiibc, n" 427; Paris, ï août JSîb, Dev. Pal. '
(2) Dur., n" 219, t. 5; Rolland rie Vlllargues, no 257; Zacli., t. 4, p. 62; l-Oiseau, p. 468; Merlin, Filiafinn et Révoc. de testament, n" 7,add.; — Cass., 22 m^irs 1837, Dev., 1857, 1 , 305, Amiens, 9 février 1826, D., 1829, 2, 263; BasUa, 17 août 1829, D., 1829, 2, 229; Pothier, Don. test., eh. 6, sect. 2, S 5; Ajaccio, 5 juillet 1826, S., 1827, 2, 106; D., 1827, 2. 65; 17 août 1829, S., 1829, 2, 279; D., 1829, 2, 229.
(3) Demolombe, n» 455; Loiseau. p. 468 et 469; Merlin, v» Filialioo, n" 7; v° Testament, sect. 2, §6, n-) 3.
(4) Delv., p. 6, n" 3, 'sur l'art. 334; -- Paris, 2b mai 1835, Pal.
la question à ce seul point : la reconnaissance est-elle valable? Or, son efficacité n'est pas subordonnée à la condition que l'enfant naturel aura des descendants. — La reconnaissance, dit-on, ne peut avoir lieu que pour assurer l'état de l'enfant; entendons-nous : lui refuserait-on la faculté de rechercher sa mère, bien qu'elle fût décédée? — Au surplus, dan? notre hypothèse, les tribunaux admettront facilement la contestation de maternité (I).— Ou fait encore le raisonnement suivant : nul ne peut être privé d'un droit acquis ; or, la succession de l'enfant non reconnu , décédé sans postérité, a été dévolue à l'État ou à ses légataires, donc le père ou la mère ne sauraient détruire , par une reconnaissance tardive, l'effet de cette dévolution (2). Mais rappelons-nous que la reconnaissance est l'aveu solennel d'un fait; que son but principal , le seul que la loi considère, est d'assurer l'état de l'enfant , de constater sa filiation : dès lors , comment, sans arbitraire , détacher de ses effets accessoires le droit de succession? sur quels textes se fonderait-on? Evidemment, l'État n'a pu recueillir les biens que sous la condition tacite que l'enfant ne serait pas reconnu dans les 30 ans (3).
Nous avons vu que la reconnaissance est annulable pour cause de violence, dedolou d'erreur (1 109, lllG): mais sufTit-il que la reconnaissance ait été libre et réfléchie? doit-elle être spontanée? Que faudrait-il décider, notamment, si elle avait eu lieu par voie de transaction ou autrement? «-.« Avant la loi de brumaire an II, la recherche de paternité, disent quelques auteurs, pouvait avoir lieu ; en sorte qu'il ne restait souvent à l'homme soumis à de semblables poursuites d'autre ressource que celle de reconnaître l'enfant par voie de transaction : une semblable reconnaissance était annulable, non-seulement pour défaut de spontanéité , mais encore pour défaut de liberté : la loi de brumaire ayant soumis la recherche de la paternité à certaines garanties , il n'y a plus de raison pour frapper de nullité la reconnaissance qui résulte d'une transaction (4). ^j Si la reconnaissance peut résulter d'un aveu judiciaire, disent d'autres auteurs, ce n'est que dans une instance étrangère à la recherche de la paternité , lorsque le père demande lui-même acte de sa reconnaissance : hors ce cas, l'aveu de la paternité doit être spontané ; il serait comme non avenu s'il avait eu lieu sur les poursuites de l'enfant. ( Loiseau , p. 605. ) \a»I1 nous est dilTicile de considérer une poursuite judiciaire comme un acte de violence; ce ne peut être là qu'une question de fait : tout se réduit à savoir s'il y a eu défaut de liberté (5) ; si l'action en justice est permise ou si elle est illicite.
Nul doute que l'auteur de la reconnaissance peut demander l'annulation pour causes de violence, d'erreur ou de dol, car l'action est introduite principalement en sa faveur(arg. des articles 1304 et 1338).— -Il est également ceitain qu'il pourrait invoquer , à fortiori, les nullités d'incompétence ou de forme dont l'acte se trouverait entaché.
(1) Loiseau, p. 444; Malpel, Successions, p. 163; Favard, v» Reconnaissance d'enSants, p. 732; Rolland, v» Enfant naturel, n» 27; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 450; Demoloiube, n" 416.
f2) Dur., no 265; Chabot sur l'art. 765; Zach., p. 66; — Cass., 22 juin 1815, Dev. Pal.; Paris, 25 mai 1835, Pal. Ucv., 1855, 2, 292; Pau, 9 juillet 1844, Dev., 1845, 2, 10.
(5) Zacli., t. 4, p. 66, n» 37; Deraolorobe, ibid.; Malpel, Suce, a° 165; Favard, Reconnaissance d'enfant naturel, sect l^e, J 2, n» 5; — Cass., 26 avril 1824, Dev. Pal.
(4) Dur., no 220, t. 3; Zach., t. 4, p. 12; Merlin, t° Bâtard, § 2, n" 3; v Filiation, n"» U, 14 et 15; — Angers, 17 juillet 1828, Dev. Pal.
(5) Duvergier sur Touiller, n" 963, t. i": Demolcnibe, n» 432, Amiens, 11 floréal an XII, S., 1804, 2, 182; l'au, 5 prairial an XIII, S., 18LI6, 2, 8; Riom, 1" août 1809 , S., 1810 , 2 . 263; Grenoble, 5 mars 1310, S., 1810, 2, 134; — Cass., 5 août 1807, S., 1807, 1, 376.
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Mais l'admettrait-on à se faire restituer contre sa déclaration, sous prétexte qu'elle serait mensongère Pia* Pour l'aflirmative, on raisonne ainsi : la matière des reconnaissances d'enfants intéresse l'ordre public ; la déclaration mensongère ne peut donc lier celui de qui elle émane. D'aillfurs , il n'est donné à personne de créer des rapports de paternité et de filiation qui n'existent pas réellement; ce serait là une sorte d'adoption, faite en dehors de toutes les règles que la loi prend soin de déterminer (Zuch., t. 4, p. 61 ). ^^ Comment admettre une semblable rétractation? elle serait odieuse : on parle de scandale; mais il serait bien autrement grave si un homme , invoquant sa propre turpitude, pouvait être admis à prétendre qu'il a menti en s'attribuanl mensongèrementla paternité d'un enfant.
— Que dirions-nous, s'il avait épousé la mère de cet enfant depuis l'acte de reconnaissance?— En cette matière, l'aveu fait pleine foi; — on ne peut se jouer de l'état des citoyens (1).
La reconnaissance , avons-nous dit , peut être annulée si elle a été le résultat de l'erreur, de la violence ou de la fraude : ces trois causes d'annulation peuventelles être proposées par l'enfant reconnu! «m Suivant les principes généraux en matière d'obligations conventionnelles , ce sont là des moyens que l'auteur de la reconnaissance peut seul invoquer (Zach., t. 4, p. 60).\wMais les termes de l'article 339 sont généraux et absolus : la reconnaissance peut être contestée par toutes personnes intéressées (2).
L'enfant a été reconnu par plusieurs personnes ; il n'a contesté aucune de ces reconnaissances : quidjuris ?uv Un auteur ne lui accorde que le droit de choisir:
— Il faut aller plus loin : suivant nous, il exercera ses droits d'enfant naturel contre tous ceux qui l'auront reconnu; sauf le droit de contester, réservé aux parties intéressées (339) (Demolombe, no 477).
L'action en nullité de la reconnaissance est-elle prescriptible? peut-elle s'éteindre par la ratification ? wOui, en tant qu'elle s'attaque aux droits pécuniaires ; mais l'état lui-même est inaliénable et imprescriptible ; par conséquent , la sincérité de la reconnaissance peut être contestée, nonobstant toute renonciation à l'action en nullité. — Cela posé, nous déciderons que l'action en nullité de la reconnaissance est toujours et en tout temps recevable de la part de l'enfant et de ses descendants, bien qu'ils soient déchus des droits pécuniaires attachés à l'état qu'ils réclament. — Quant aux héritiers collatéraux , ou autres successeurs, comme leur intérêt est purement pécuniaire, leur action est prescriptible et susceptible de s'éteindre par la ratification ( Demolombe, n°' 451 et 452).
Mais par quel délai s'opérera la prescription ?>wSuivant Loiseau, p. 512, l'action s'éteint par dix ans , lorsqu'elle est fondée sur l'erreur, la violence ou le dol , et par trente ans dans tous autres cas.— Nous pensons que la prescription ne peut s'accomplir que par trente ans (arg. de l'art. 2262), car il ne s'agit pas d'une convention proprement dites.- Du reste, le délai court du jour où la violence a cessé ; en cas d'erreur ou de dol , du jour où ils ont été découverts ; et lorsque l'action est exercée par les héritiers, du jour du décès de l'auteui-'cle la reconnaissance. ( Demolombe , no 451 ; Zach. , t. 4, p. 61 .)
335— Voyez page 165.
(1) Demolombe, n» 4";— Colmir, 11 mars 1819, S., (820, 2, 153; Paris, 14 décembre 1853, »)€V., 1834, 2, 6.
(2) Demolombe, n« 459; — Bordeaux, 10 avril 1843, Dev., 1843, 2, 481; Douai, 7 juin 18 52, Pal., 1842, 2. 209.
336 — La reconnaissance du père, sans l'indication et l'aveu de la mère, n'a d'effet qu'à l'égard du père.
= La reconnaissance d'enfant est un aveu, un acte par conséquent essentiellement personnel : ainsi, le père ou la mère ne pourrait faire une reconnaissance d'enfants pour son fils ou pour sa tille, un tuteur pour le mineur ou l'interdit; le père pour la mère, et vice versa.
Nous poserons même en principe que l'auteur de la reconnaissance De peut désigner la personne avec laquelle il a eu l'enfant reconnu. — Toutefois, quelques auteurs établissent sous ce rapport une différence entre le père et la mère : nul doute , disent-ils, que la mère ne peut désigner l'bomrae à qui elle attribue la paternité ; les articles 35 et 340 C. civ. s'y opposent : en cas d'infraction , ce dernier serait fondé à former contre elle et contre l'officier public une action en dommagesintérêts [i\ t. 1", p. 179), et même a la poursuivre personnellement en diffamation (1) : mais le père est admis, sous sa responsabilité, à faire connaître la mère; l'officier public qui reçoit la reconnaissance ne peut se refuser a énoncer celte déclaration.
Écartons d'abord un premier point : tout le monde tombe d'accord que l'indication de la mère, faite par le père, ne peut valoir contre elle reconnaissance ; les art. 334 et 336 sont précis et formels . quelques auteurs argumentent des termes de l'art. 336 : « cet article porte, disentils, que la reconnaissance du père, sans l'indication et l'aveu de la mère, n'a d'effet qu'à l'égard du père; donc , à contrario , la reconnaissance du père avec l'indication et l'aveu de la mère a effet même à l'égard de la mère. »> — Mais quel sera l'effet de celte indication? Pourrat-elle servir de commencement de preuve lorsque l'enfant reclierchera sa mère? Non, puisqu'elle n'émane pas de la femme contre laquelle on veut s'en prévaloir (324, 1347). — Alors, à quoi bon raulorisei?II suffira ensuite n l'enfant, répondent les partisans de ce système, d'obtenir de la mère un simple aveu; cet aveu ne sera soumis à aucune forme spéciale ; il pourra résulter d'écrits privés et même des circonstances : par exemple, de soins donnés à l'enfant; il s'identifiera en quelque sorte avec l'acte émané du père ; il complétera cet acte ; il participera ainsi à sa date et à son aulhenlicilé. On ajoute, enfin, que ces principes sont particulièrement vrais, lorsque la déclaration de maternité a eu lieu dans l'acte de naissance portant reconnaissance (2).
Celte théorie nous parait contraire "a l'esprit et à la lettre de la loi. Elle doit tomber devant les considérations suivantes :
(1) Loiseau, p. 597 et 426 ; MaUevUle sur TarUcle 336; Rolland, n" 257; Toullier, no 056; Zach.. t. 4, p. 45.
(2) Touiller, n" 927, t. 2; Toulller-Duvergier, no 956, note 6; Dur., no 245, t. .^; Zach., t. 4, p. 54; Proiidhon. t. 2, p. 100; — Cass., 12 juin 1813, S.. 1813, 1, 281; 26 avril 1824, S., 1824, 1. 317; D., 1824, 1, 153; 22 Janvier 1839, Dev., 1859, 1, 6; Douai, 23 janvier 1819, S., 1820, 2, 102; Bordeaux, 19 janvier 1831, Dev., 1831, 2, 231; 15 février 1832, Dev., 1832, 2, 410; Paris, ÎO avril 1839, Dev., 1839, 2, 249; 15 décembre 1834, D., 1835, 2, 53.
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1" S'il élail vrai que lepère eût le droil d'indiquer la mère, il faudrait accorder cette même faculté aux docteurs en médecine, sagesfemmes et autres personnes qui, ayant assisté ii l'acconcliement . sont tenues de déclarer la naissance (art. 56) : or, nul n'oserait aller jusquelà. Nous croyons avoir démontré (art. f'7) que la mère ne peut être désignée sans son aveu.
2" Le législateur s'est proposé, par l'arlicle 336, de rendre les père et mère nalinels coniplélcment indépendants l'un île l'aulre, et nullement de porter atteinte à la règle de l'article 334 , règle qui a [)our but de garantir à l'auteur de la reconnaissance une entière liberté et de s'assurer qu'il agit avec réflexion : comment admettre, dès lors , que la loi ail entendu placer la mère a la merci des caprices du père; qu'elle puisse être privée, par une simple indication faite sans mandat , du bénéfice des articles 336 et 334?
Reporlons-nous, an surpins, à l'Iiistorique de Tarlicle 336 : c'était autrefois wna queslion fort déballue que celle de savoir si la reconnaissance du père, sans l'indication et l'aven de la mère, était valable. Locré , Législ. civ.^ t. 6 , p. 30 , nous apprend que la section de législation avait même proposé un article ainsi conçu : « Tonte reconnais- » sauce du père seul, non avouée par la mère , sera de nul effet tant » a l'égard du père que de la mère, sans [)réjudice néanmoins de la » preuve de la maternité et de ses effets contre la mère seulement. » Dans la séance du 2ô brumaire anX, on adopta la rédaction suivante : <i La reconnaissance du père, si elle est désavouée par la mère, sera » de nul effet. »
Le but des auteurs de ces propositions avait été de prévenir le scandale de plusieurs reconnaissances d'un même enfant, et de mettre la mère à l'abri des désagrémenls qui seraient résultés pour elle d'une fausse déclaration : « La reconnaissance du père, disait le premier consul , pose sur un fait dont laceitilude u'e.xiste que par l'aveu de la mère; ainsi , celle reconnaissance ne prouve rien quand elle est isolée. La mère, qui est mieux instruite, pourrait venir ensuite et donner avec plus de vérité un père h l'enfant. »
La discussion flt reconnaître, néanmoins, qu'on ne |)ouvaitsul)ordouner la reconnaissance du père à l'aveu de la mère : « Quel désespoir ne serait-ce point pour un père, répondit R!. Eraraery, de ne pouvoir reconnaître son fils, si la disparition ou la mort de la mère rendait désormais impossible la condition de son aveu? » — Il aurait pu ajouter que la reconnaissance du père ne présente aucun incouvéïiient , dès le moment où elle peut être contestée.
On proposa, en conséquence, un article ainsi conçu : « La reconnaissance d'un enfant naturel n'aura d'effet qu'a l'égard de celui qui l'aura reconnu. » Puis, finalement, cette disposition, modifiée dans ses termes , est devenue l'article 336. —Aucun doute ne peut donc s'élever sur la pensée du législateur ; évidemment , il a voulu rentrer dans I> règle qui exige un aveu direct, formel, et légalement constaté : [)rétendre que la déclaration de maternité faite sans mandat par le père
est valable, parce qu'il peut arriver qu'un jour, la femme désignée complète la preuve qui en résulte, soit par un aveu tacite de maternité , soit par uu aveu exprès échappé dans un acte privé , ce serait tendre a la mère un véritable piège, et rendre absolument vaines à son égard les mesures protectrices déterminées par l'article 334; ce serait exposer une lille honnête à des actes de vengeance , "a une flétrissure qu'elle ne parviendrait certes pas U détruire par une poursuite en diffamation (l), et dont le dommage ne se trouverait pas compensé par les indemnités pécuniaires qu'elle obtiendrait (2). — Ainsi tombe l'argument « contrario tiré des termes de l'article 336.
Au résumé, la reconnaissance doit résulter d'un acte authentique. — La reconnaissance du |)ère et celle de la mère sont complètement indépendantes l'une de l'autre. — L'aveu soit de paternité, soit de maternité, doit être direct et positif.
Du reste, le père et la mère peuvent reconnaître simultanément leur enfant parle même acte.
337 — La reconnaissance faite pendant le mariage , par l'un des époux , au profit d'un enfant naturel qu'il aurait eu, avant son mariage, d'un autre que son époux , ne pourra nuire ni à celui-ci, ni aux enfants nés de ce mariage.
Néanmoins elle produira son effet après la dissolution de ce mariage, s'il n'en reste pas d'enfants.
= Les père et mère peuvent reconnaître, pendant leur mariage, un enfant naturel qu'ils ont eu antérieurement ; car la reconnaissance est seulement déclarative de la palernilé et de la maternité.
Mais alors quels sont ses effets? Distinguons :
L'enfanta été reconnu par les <leux époux , ou par l'un d'eux seulement :
Au premier cas, il n'est point légitime, asstnément, puisque le bénétice de la légitimation n'appartient qu'aux enfants reconnus avant le mariage de leurs père et mère, ou au plus tard dans l'acle de célébralion (331): mais il jouit de tous les droits attachés "a la (ilialion naturelle; par conséquent, il vient , comme successeur irrégulier, à la succession de ses père et mère; il peut prétendre de leur vivant à des aliments, etc. (75fi et suiv.). — Rien de plus rationnel, car l'harmonie du mariage n'est pas troublée par cette reconnaissance : la famille ne peut dire qu'elle a été trompée dans son attente (3).
Ju detixlèihe cas, celui que prévoit notre article , la reconnaissance ne produit, tout en constatant néanmoins la filialiou, que les effets
(1) Z.ich., t. 4, p. 4n; Toiillier. t. "2. n" 936.
{i) Locré, Législ. civ., t. 6, p. 156, 157, 148, 163, 166 et 181 ; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 142, note a; Deiuolombe, nos 383 et suiv ; Cernante, Progr.. n» 317.
(3) Locré sur l'article 537; Toullit-r, n" 960; Loiscau, p. 435 et 436; Dur., nos 248 et 240; Zach., l. 4, p. 65; Deitiolombe, no 468.
compatibles avec l'intérêt du coojoiDt et avec celui des enfants légitimes nés ou à naître :
Ainsi , l'enfant prend le nom de l'époux qui l'a reconnu (l'intérêt moral que les enfants issus du mariage ou l'autre conjoint pourraient avoir à s'y opposer, n'a point paru suffisant pour paralyser cet effet absolu de la filiation constatée); il est soumis à l'autorité paternelle, à toutes les obligations et a tous les devoirs qui en résultent; il peut même prétendre à des aliments, mais seulement sur les biens dont son auteur a l'administration et la jouissance : par exemple, si l'enfant a été reconnu par le mari commun en biens, la pension alimentaire sera supportée par la communauté (1409-1421). S'il a été reconnu par sa mère , elle se prélèvera sur les biens personnels dont elle a l'administration et la jouissance (1449, 1536 et suiv., 1574et suiv.) (!)• (Voy. înfrà, quesl.)
Mais cet enfant ne jouira pas du bénéfice des articles 756 et suiv.; il ne viendra pas en concours avec les liériliers légitimes ; il n'exclura pas même, selon nous, le conjoint qui se présenterait, soit en vertu de son contrat de mariage, soit en vertu de l'article 767, comme appelé à recueillir la succession à défaut d'héritiers au degré successible : le deuxième alinéa ne peut établir une position différente pour les enfants et pour le conjoint, puisqu'il n'est qu'un développement du premier, puisqu'il y a même raison de décider. — Ainsi, l'article 758 souffre exception dans le cas spécial prévu par l'article 337.
Toutefois, cette dernière décision est contestée : maintenez en faveur du conjoint, disent quelques auteurs, les droits résultant du contrat de mariage, soit; mais n'allez pas lui conférer des biens héréditaires ; car il a dû savoir que ces biens ne lui seraient dévolus qu'à défaut d'enfants naturels (767). C'est de la loi seule qu'il tient ses droits; une disposition spéciale doit pouvoir en modifier l'exercice.
Ce raisonnement n'est que spécieux : on peut répondre que le droit de succession conféré aux enfants naturels est aussi purement légal; que, sous ce rapport, leur position est la même que celle du conjoint.
Au surplus, recherchons dans les procès-verbaux au conseil d'État quelle a été la pensée du législateur : le projet contenait sur ce point trois articles ainsi conçus : — Art. 10. « En cas de mariage, celui des » époux qui aurait des enfants naturels d'un autre que son époux, et 1) qui ne les aurait pas reconnus, devra en faire la reconnaissance » avant la célébration. » — Art. 11. « La reconnaissance faite posté- » rieurement audit mariage par l'un des époux ne pourra produire » aucun effet à l'égard de l'autre époux et des enfants de ce mariage. » — Art. 1-2. « Jprès la dissolution de ce mariage, et sll n^ en reste pas » crenfatit, Pépoux qui aurait omis de reconnaître son enfant avant le » mariage pourra eu faire la reconnaissance dans les formes prescrites B au titre de l'état civil. » ( Feuet, p. 72 , t. 10 ), — Ce dernier article
(i) Rolland, n» 242; Loiseau, P: 545; Zach., p. 64; — Reanes, 2Î mars 1810, DeT. Pal.
supposait donc le prédécès du conjoint; il avait pour objet unique d'accorder h l'époux survivant la faculté de reconnaître l'enfant qu'il aurait eu avant son mariage : on l'a supprimé comme inutile, et c'est évidemment par inadvertance qu'on a laissé subsister un membre de phrase qui se trouverait, nous le répétons, en contradiction manifeste avec le principe consacré dans le premier alinéa, si on l'entendait en ce sens, que l'enfant doit recueillir la succession de son auteur a l'exclusion du conjoint survivant, {f-'oy. Demolombe, n°475; Zach., p. 63.) Mais nous n'irons pas jusqu'à dire, avec Duranton (u" 253), que les libéralités entre-vifs ou testamentaires, faites au conjoint par l'auteur de la reconnaissance, produiraient leur effet , lors môme qu'elles excéderaient la portion disponible : tel ne peut être le sens de notre article, quelque généraux que soient ses termes. La loi protège le conjoint contre les suites d'une reconnaissance tardive; elle ne veut pas qu'il soit trompé dans son attente; or, on ne peut dire que l'éventualité d'une donation ou d'un legs ait été pour lui la cause déterminante du mariage : donc, les libéralités faites a son proflt, depuis la célébration, qu'elles soient postérieures ou antérieures à la reconnaissance^ peu importe, ne doivent porter aucune atteinte à la réserve de l'enfant naturel. — D'ailleurs, l'art. 337 suppose que l'époux agit en celte qualité; Il ne statue pas sur le cas où il se présente comme légataire ou comme donataire. — Ajoutons que les libéralités faites pendant le mariage sont essentiellement révocables (895 et 1096), et que la reconnaissance peut être considérée comme une révocation tacite. — Ce dernier moyen s'appliquesurtoutaux donations faitcsavant la reconnaissance(l). — Nous le répétons, les seuls avantages assurés au conjoint sont ceux qui résultent de la loi ou de son contrat de mariage.
Du reste, la reconnaissance produit ses effets ordinaires a l'égard de tous autres que l'époux et les enfants du mariage; l'article 337 n'établit de restriction aux principes généraux qu'en faveur de ces derniers : ainsi, l'enfant naturel reconnu pendant le mariage ne serait exclu de la succession de son auteur, ni par les enfauts légitimes issus d'une autre union postérieure à la reconnaissance (2), ni à plus forte raison par les collatéraux , lors même que le conjoint aurait survécu : ce dernier ne pourrait se plaindre, puisqu'il serait écarté si l'enfant naturel ne se présentait pas. —D'un autre côté, les collatéraux ne sauraient se prévaloir de l'existence du conjoint, puisque ce ne sont pas eux, mais le conjoint seul que la loi a entendu favoriser : c'est là une bizarrerie choquante au premier abord; mais il faut bien l'accepter, puisqu'elle est rigoureusement conforme aux textes (3).
(i) Delv., t. !"■, p. 243; Chabot, Successions, sur l'article 7b6, no 7; Zach., t. 4, p. 63; Demolombe, no476; Valrtte sur Proudhon, p. 146; — Caen, 24 ventôse an XII.
(2) Dur., t. 3, n" 251; Loiseau, p. 456;Uelv., p. 94, n" 11; Chabot, Successions, sur l'art. 756, no 745; Zach., p. 63.
(3) Locré, Léglsl. civ., t. 6, p. 31; Dur., n" 254, t. 3; Touiller, t. 2, n" 959; Proudhon, p. 147; Z:ich.,t. 4, p. 65; Demolombe, nu 461; — Cass., 6 Janvier 1808, S., 1808,1, 86; D., p. 651, t. S; Pau, 5 prairial an XIII, S., 1806, 2, 8; Dev. Pal.
Nous n'avons point à nous occuper de la reconnaissance autérieure au mariage : évidemment, elle produit tous ses effets légaux, lors même qu'elle a été tenue secrète. Sans doute, cette dissimulation peut devenir une cause de mésintelligence; mais les droits acquis doivent l'emporter sur celle considération : le père ou la mère ne peuvent avoir la faculté de modifier par leur fait personnel la position de l'enfant.
— L'article 337 ne, parlant que des enfants reconnus pendant le mariage, on demande si l'enfant naturel né avant le mariage, et reconnu seulement depuis la dissolution, pourrait, au préjudice des enfants issus du mariage, réclamer les droits d'enfant naturel reconnu? i/i i.c préjudice, dit Delvincourt, sera le même pour la famille , que l'enfant nature! ail été reconnu pendant le mariage ou depuis sa dissolution. (Delv., p. 94, n" 10; p. 9l, no 5.)>/jMais c'est là, selon nous, perdre de vue la véritable pensée du législateur ; les raisons suivantes se présentent contre ce système :
1<J L'article 337 parle uniquement de la reconnaissance faite pendant le ma' riage : celte disposition est exceptionnelle ; il faut donc la restreindre dans ses termes.
2" La crainte de troubler l'harmonie du ménage a motivé ce texte; or, nous supposons que le mariage est dissous.
3» La légitimation d'un enfant naturel pourrait avoir lieu , bien qu'il existât des enfants issus d'un mariage intermédiaire : si cet enfant peut être légitimé, à plus forte raison doit-on pouvoir le reconnaître.
4" EnQn, le projet du Code renfermait un article ainsi conçu : « Après la dis- » solution du mariage, et s'il n'en reste pas d'enfants, l'époux qui aurait omis » de reconnaître son enfant avant le mariage pourra en faire la reconnaissance » dans les formes prescrites au titre des actes de l'élut civil. » Cet article a été supprimé ; donc la reconnaissance peut avoir lieu après la dissolution du mariage, qu'il existe ou qu'il n'existe pas d'enfants légitimes (1).
Après avoir reconnu l'enfant pendant le mariage , l'époux, devenu veuf, pourrait-il reconnaître une deuxième fois cet enfant à l'ell'et de lui conférer des droits au préjudice de ses enfants légitimes Pv/^Non, évidemment : les efl'ets de la reconnaissance sont déterminés par la loi; à partir de ce moment, ils ne peuvent plus cire modifiés par le fait des père et mère ; par conséquent, une deuxième reconnaissance ne changerait rien à la position de l'enfant. (Demolombe, n» 462.)
On s'est demandé si l'enfant naturel reconnu pendant le mariage pourrait du moins exiger des aliments au préjudice de l'autre époux et des enfants issus du mariage ? rf^ Distinguons : s'il réclame contre l'auteur même de la reconnaissance, sa prétention doit être admise: le conjoint et les enfants issus du mariage ne seraient pas fondés a se plaindre , puisqu'on dispose de revenus sur lesquels ils n'avaient aucun droit (2). — Ainsi , l'enfant reconnu par son père jiourra exiger des aliments sur les biens de son père (1421), et même sur les revenus des biens dont il a la jouissance (I40l, 1530, lô49). — Ainsi, l'enfant reconnu par sa mère pourra lui demander des aliments, si elle est séparée de biens, ou si, mariée sous le régime dotal, elle a des paraphernaux (1449 , 1636, 1576). — Mais toute action lui serait refusée sur les biens dont l'autre conjoint aurait
(i) Cass., 27 août 1811, S.. 1812, I, 13, Uev. Pal.
(î) Loiseau, p, 435; Rolland, no 242; Vazeille, Mariage, t. 2, n» bOO; — Cass., 27 août 1811, S., 1812, 1, 13, l)ev. Pal.
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la jouissance (1) ; par conséquent , s'il a été reconnu par la mère ,il ne peut en exiger au préjudice du droit d'usufruit qui compète au mari. (140] , H21 , 1428 , 1530, 1531, 1549.)
Après la mort de son auteur, l'enfant a-t-il droit à des aliments , si sa demande peut nuire soit au conjoint, soit aux enfants issus du mariage? iri On dit pour l'affirmative que les successeurs doivent supporter les charges de la succession qu'ils recueillent (2). Mais il faut observer que l'obligation alimentaire ex officia pietatis n'est pas transmissible. — Il paraîtra bien rigoureux , sans doute, de refuser aux enfants naturels simples des droits que l'on s'accorde.à reconnaître à des enfants adultérins ou incestueux (7G2); mais l'article -337 est formel (3).
L'article 337 est-il applicable au cas de reconnaissance forcée; en d'autres termes, si la filiation est judiciairement établie ?<w Pour la négative, on raisonne ainsi: l'article 337 parle de reconnaissance faite ; il suppose, par conséquent, le cas d'une déclaration spontanée : lorsqu'un jugement intervient, ce n'est pluslà une reconnaissance proprement dite ; la ûliation est proclamée forcément. — L'enfant n'a pu être privé par le mariage de son auteur, du droit que lui confère la loi de former une demande en réclamation d'état. — En accordant ce droit à l'enfant, le texte ne distingue pas si ses père et mère sont ou non mariés. — De ces principes, il résulte que les effets du jugement intervenu remontent au jour delà naissance, ou plutôt de la conception , et que l'enfant doit être admis à exercer, nonobstant l'article 337, les droits d'enfant naturel reconnu, déterminés par les articles 757 et suivants (4).ii'^ Quoi qu'il en soit, il nous semble rationnel de décider que l'article 337 doit s'appliquer même au cas de reconnaissance forcée : le texte, disent nos adversaires, emploie cette expression : reconnaissance /"aj<e. — Quoi ! fonder sur un mot une distinction aussi grave par ses conséquences? — Ce ne serait pas trop d'exiger, du moins, une disposition spéciale : — dans quel dédale ne se trouverait-on pas jeté avec un pareil système? Les uns accordent plus d'effet à la reconnaissance volontaire qu'à la reconnaissance forcée ; les autres lui en accordent moins : tout cela ne démontre-t-il pas le danger des distinctions arbitraires? — Revenons donc à une règle uniforme: la reconnaissance est déclarative de la paternité ou de la maternité; qu'elle soit forcée ou volontaire, elle constate u-n fait antérieur; par conséquent, dans l'un et l'autre cas, elle doit produire les mêmes effets. — La reconnaissance volontaire, ajoutent quelques auteurs, cet acte spontané, sera considéré comme une violation de la foi promise, comme un outrage pour l'autre époux ; elle jettera inévitablement la mésintelligence dans le ménage : l'inconvénient ne sera-t-il pas le même dans le cas de reconnaissance forcée? La cause réelle de cette mésintelligence sera bien moins le mauvais procédé du conjoint que l'appréhension du dommage qui pourra en résulter; et d'ailleurs, est-il possible qu'un parfait accord puisse exister désormais dans le ménage, lorsqu'un procès aura révélé la conduite scandaleuse de la femme avant son mariage, ses rapports intimes avec un autre que son mari,
(1) Demolombe, n» 472; Loiseau, p. 435; — Rennes, 22 mars 1810, S., 1810, 2, 255, Dev. Pal.
(2) Chabot, Successions, sur l'article 756; Dur., n» 252, t. 5; Zach., t. 4. p. 64; Deir., p. 90, no 12; TouUier, n" 957, t. 2; — Paris. 12 et 13 juin lS09; Agen, 13 mars 1817, S., 1817, 2, 281; Rennes, 22 mars 1810; Cass., 27 août 1811, Dev. Pal.
(5) Loiseau, p. 435; Valette sur Proudlion, t. î, p. 140; Demolombe, no* 473 et 474; — Toulouse, 6 mal 1826, Dev. Pal.
(4) TouUier. n» 958, t. 2; Chabot sur l'article 756; Dur., n"» 2'iD et 256, t. ô; Valette sur Proudhon, t. 3, p. 146; Zach., t. 4, p. 65; — Rennes, 22 mars ISIO; Agcn, 13 mars 1817; Cass., 27 avril 1811; Rouen, 20 mai 1829, D., 1835. 2, 51; Paris, 27 Juin 1812; Cass., 24 novembre 1830, Dev. Pal.; Paris, 17 juillet 1840, Pal., 1841, 2, 187.
H. iO
OU lorsqu'il sera établi que le mari s'est rendu coupable d'un enlèveraent? Le conjoint n'aura-t-il pas été indignement trompé? — Faites donc pour lui ce que vous auriez fait au cas de reconnaissance volontaire: mettez-le à l'abri du dommage pécuniaire qui pourra résulter de cette dissimulation coupable (()•
De la reconnaissance forcée (2).
La filiation naturelle ne peut résulter que d'une reconnaissance. — Lorsque l'enfant produit un titre, il lui suffit d'établir son identité : toute la question est de savoir s'il est bien celui à qui le titre s'applique; fait susceptible d'être établi par témoins et môme par des présomptions, sans commencement de preuve (3). Quelques autorités exigent, il est vrai , cette condition ; mais elles nous paraissent avoir confondu deux positions essentiellement distinctes : la reconnaissance volontaire et la reconnaissance forcée. (Demolombe , n»' 484 et suiv.)
Lorsque l'enfant na pas de titres , c'est alors seulement qu'il y a lieu de recourir aux règles que nous allons déterminer.
Quant aux effets produits par la reconnaissance forcée, ils sont les mêmes que ceux qui résultent de la reconnaissance volontaire : l'enfant peut prétendre, non-seulemenla des aliments, mais encore h une part dans la succession de son auteur (4).
Les principes relatifs à la preuve de la filiation naturelle sont différenls , suivant qu'il s'agit d'établir le fait de maternité ou de paternité.
De la déclaration judiciaire de materniié.
341 — La recherche de la maternité est admise.
L'enfanl qui réclamera sa mère sera tenu de prouver qu'il est identiquement le même que l'enfant dont elle est accouchée.
Il ne sera reçu à faire celle preuve par témoins , que lorsqu'il aura déjà un commencement de preuve par écrit.
= La loi , conçue en termes généraux, admet toute personne a la recherche de la maternité, sans distinguer si la mère est encore libre ou si elle est mariée : l'accouchement et l'identité sont des faits susceptibles d'être constatés avec certitude : mater certa es^.— Mais par quels moyeos?
(1) Ueraoloinbc, n" 466; Delv., p. 90, n° 11; 94, nf 10; Favard, Rép., Reconn. d'enf. nat , sect. 2, S«.'>" 2; Loisrau, p. 433; -Paris. 17 juîllct 1841, Pal., 1«43, 2, 987.
(2i Cette expression n'est pas consacrée par la loi ; elle a été introduite par la doctrine.
(3) Bordeaux, 18 ttvrier 1846, Oal., 1848, 2, 81.
(4) Toiillicr, no' 972 et 978; Dur., n"» 243, 234 et ."îuiv.; — Paris, 27 Juin 1812; Rouen , 17 mars 1813; Rennes, 25 novembre 1816. ^'. cep. Merlin, Rép., v" Maternité, n" 9; v» Succe.ssion.s, sect. 2, S 2, art. 1".
Il y a deux faits à établir : 1° l'accouchement de lu mère; — 2° l'identité de l'enfant.
Lorsque l'accouchement est prouvé , ce qui peut avoir lieu soit par la production d'un acte de naissance (t), soit par l'aveu de la mère, il suffit à l'enfant d'établir son identité.
Mais supposons que la mère soit accouchée secrètement, et qu'il y ait incertitude sur l'accouchement : alors deux questions se présentent : ces deux faits sont-ils soumis pour la preuve à un ordre de priorité? Le même mode de preuves est-il exigé pour l'un comme pour l'autre? Fixons-nous d'abord sur ces deux points :
Suivant quelques auteurs (2), l'accouchement doit être préalablement prouvé; lu loi le suppose, disent-ils, puisqu'elle se borne à parler de la preuve de l'identité. — Nous répondrons que l'article 341 se réfère au cas le plus ordinaire : celui où l'accouchement n'est pas révoqué en doute ; pour s'en convaincre, il suffit de lire cet article : l'argument porte donc à faux.
Dans le cas exceptionnel où l'accouchement est incertain , Demolombe , u° 501 , décide que les juges doivent , avant d'admettre l'enfant à en établir la preuve, avant d'autoriser des poursuites qui porteraient, sans résultat probable, une grave atteinte a la réputation de la femme, s'éclairer sur les moyens qu'il compte employer pour établir son identité, et s'assurer qu'il n'agit pas légèrement, qu'il a intérêt et qualité. — Entendons-nous : il est certain que le tribunal n'autorisera la preuve testimoniale qu'autant que les faits exposés dans la requête présentée par le poursuivant lui paraîtront pertinents et admissibles : c'est là une règle générale (252 et 253), absolue, en matière d'enquête: mais , cette autorisation obtenue, il n'y a point d'ordre de priorité pour la preuve. Que l'identité soit établie après l'accouchement , ou que ces deux faits soient prouvés simultanément , peu importe; il s'agit de découvrir la vérité. Presque toujours, d'ailleurs, cette simultanéité aura lieu; les deux faits étant connexes, la preuve de l'identité emportera nécessaire ment celle de l'accouchement, et très-souvent la preuve de l'accouchement emportera celle de l'identité : prouver que je suis l'enfant de telle femme , c'est prouver que cette femme est accouchée et que je suis identiquement celui qu'elle a mis au monde. Les choses ne peuvent se passer autrement.
Ce premier point résolu, passons au deuxième :
L'enfant ne sera reçu à faire cette preuve par témoins , porte l'article 341 , que lorsqu'il aura un commencement de preuve par écrit : quelle preuve?— Une divergence d'opinions s'élève ici entre les auteurs : les uns permettent de prouver de piano l'accouchement sans commencement de preuve (Delv. , p. 93, n" 10); — les autres décident que
(1) Rouen, 20 mai 1829; Paris, 7 juillet 183S, Dev. Pal..
(2) TouUier, n» 942; Merlin, Quest., v» Maternité, p. 290 et 291 ; Rolland, n» 27S ; Dallez, y FiliaUon, ch. 3, sect. 2, art. 3, n» 4; — Amiens, 9 aoiit 1821; Cass., 12 juin I82î, Dev. Pal.
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l'accouchement ne peut être prouvé que par écrit : la loi , disent-ils, parle seulement de l'idenlité : or, qui dicit de uno, negat de altero (Touiller, n°* 942 el9-(3) (t).
Pour nous, qui réunissons les deux faits, cette difficulté n'a point de base : les auteurs qui la soulèvent supposent que le réclamant doit faire deux preuves distinctes : or, nous avons démontré que la preuve est complexe ; par conséquent, l'enquête et la nécessité d'un commencement de preuve s'appliquent au fait de l'accouchement comme au lait de l'identité (2).
Une autre difficulté s'élève : en quoi doit consister le commencement de preuve? Il faut un écrit: sous ce rapport, la position de l'enfant naturel est bien moins favorable que celle des enfants légitimes; nous avons vu, en effet, que ces derniers sont admis a la preuve testimoniale sur des présomptions ou indices (32ol — Pourquoi cette différence? On devait craindre d'exposer une fille honnête aux recherches déshonorantes de la malveillance; mais la femme mariée n'est point exposée à ce danger : prétendre qu'elle est'devenue mère pendant le mariage, ce n'est point l'outrager, puisque tel est le but de l'union conjugale. Les recherches ne compromettraient son honneur qu'autant que l'enfant aurait été reconnu par un autre que le mari de la mère; mais alors on ne l'admettrait, en ce cas, à rechercher la maternité, qu'autant qu'il aurait, au préalable, fait tomber la reconnaissance du prétendu père (arg. de l'art. 335) (V. infrà , art. 339) (.3).
Quel doit être le caractère de l'écrit? il doit rendre le fait vraisemblable et s'appliquer au réclamant lui-même. « Il n'y a , disait le ministre de la justice, un véritable commencement de preuve par écrit, que lorsqu'il est direct et relatif à la personne, et non lorsqu'il peut s'appliquer à plusieurs. » (Locré, Législ. civ., t. 6, p. 125.) Oi', deux faits sont allégués : la femme est accouchée; le réclamant est i'enlanl qu'elle a mis au monde.
On donne, pour exemple des écrits qui peuvent être produits, les actes dans lesquels l'enfant a pris la qualité de fils de la mère qu'il réclame, et auxquels ont participé les personnes qui contestent actuellement son état; des publications de bans (4) contre lesquelles aucune réclamation ne s'est élevée; des lettres missives attribuées- à la personne que l'enfant réclame pour mère , lorsqu'elles ont été reconnues et vérifiées (5); des lettres confidentielles écrites à unjicrs, pourvu qu'elles soient produites avec le consentement de ce tiers (6).
(1) Amiens, 9 août 1S2I; P;iris, 51 mars IS26, DeT. I>al.
(2) nsmolombe, n» bOO; Merlin, Rép., v° Matcrnilé, n» 4; Quest./v» MatcrniU-; Dur-.tio 240, t. 5; Duïergicr sur Touiller, t. 2, n" 942; Zacti., t. 4, p. 79; — Grenoble, 24 janrier 1844, Pal., 1843, 2, 545.
(5) KoUand. n» Î78; Touiller, n» 945; Merlin , Quest., t" Maternité; — Ca.«s., 28 mai 1810. y. cep. Rennes, 31 août 1808, Dev. Pal.
(4) Rouen, 21 août 18l2.
(5) Rennes, 50 janvier 1815, 29 Juillet 1816, Dev. Pal.
(6) Merlin, Rép., \° Lettre, n» 5; — Cass., 12 juin 1823 et i avril 1821, Dev. Pal.
On s'accorde à considérer comme insufQsant l'acte de reconnaissance SOUS seing privé : cet acte peut servir pour la preuve de l'accoucliemeut, mais il ne diminue en rien les doutes qui régnent sur l'idenlilé.
A l'égard de l'acte de naissance, si la mèrea été désignée f/eso?i aveu, il y a reconnaissance; mais comme toute personne a la faculté de se l'appliquer, les registres étant ouverts à quiconque en demande des extraits, le réclamant doit prouver son identité, ce qu'il peut faire en ce cas , selon nous, sans commencement de preuve {voy. p. 146) (1).
Si la déclaration de maternité a été faite, sans le consentement de la mère, par l'une des personnes indiquées dans l'art. 5G , l'acte de naissance fait preuve complète de raccouchoment(2j; mais il reste à établir ridentité: pour cela, un commenccmenl de preuve par écrit est nécessaire; or, l'acte produit ne saurait avoir celle force; décider le contraire, ce serait confondre deux faits bien distincts : l'accouchement et la (iliation. {Voy. ce que nous avons dit "a cet égard sous les articles 45 et 56, p. 178; 57 , p. 180. ) Un semblable système serait en conlradiclioa manifeste avec les termes de l'article 336; tout au plus, le juge pourrait-il avoir égard à l'acte de naissance, dans l'instance en réclamation d'état (3).
La question , du reste , a été décidée en ce sens, lors de la discussion au conseil d'Étal : dans le projet, l'article 341 contenait un quatrième alinéa, ainsi conçu : « Le registre de l'état civil qui constatera la naissance d'un enfant né de la mère réclamée, et duquel le décès ne sera pas prouvé, pourra servir de commencement de preuve par écrit. » — Celte disposition a été supprimée dans la séance du 26 brumaire an X, sur l'observation du ministre de la justice qu'on tournait dans un cercle vicieux , puisque la question était précisément de savoir si l'acte produit s'appliquait au réclamant (4).
Zacbariœ, p. 79 , décide qu'il ne peut exister de commencement de preuve par écrit de l'identité : il est certain que la présomption acquerra d'autant plus de force qu'elle s'appuiera sur la possession d'état;
;i) Oemolombe, n» 504; Dur., no 257; Valette sur l'roudhon, t. 2, p. 140; Locré, Législation, p. 124 et lS5, n» 8, et t. 4, p. 422; Rolland, n»» 275 et 277 ; TouUier, nos 942-948 ; Loiseaii, p. lî; Merlin, Quest., ViMalcrnitt'; Zacli., \i. 77 etSl;— Cass., 28 mai iSlO; Paris, 16 mai 1809, 5 mars lSl4, Der. Pal.; Bourges, 2 mal 1837, Pal., 1838, 1, l95; Bastia , 31 mars 1840, Pal., 1846, 2, 184; Grenoble, 5 avril 1843 et 24 janvier 1844, Pal., 1845, 2, 543; Paris, 7 juillet 1838 : Pal., 17 juillet I84l; Pau, !9 juillet 1844, Dev., 1845, 2, 193 et l94; Pal., 1845, 1, 489; Toulouse, 13 Juillet 1846, Dal. 1848, 2, S3; Bordeaux, IS et 19 février 1846, Dev., 1846 . 2 . 289 et 294. — n a été jugé que la désignation de la mère faite dans l'acte de naissance par l'une de.s personnes indiquées par l'article 56 pouvait servir comme indice dans la recherche de la maternité (Bojrges, 4 janTier 1839; Pal., 1843, 2, 441). On peut entendre l'arrêt en ce sens, que le réclamant peut argumenter du registre, que les juges doivent y avoi"- égard ; mais certes on ne saurait voir là un commencement de preuve par écrit.
(2) Merlin, Quest., v Maternité; Touiller, t. 2, n» .866; Rolland, no 276; Proudhon, l. !, p. 97 et 98.
(3) Dem«lombe, no 505; Valette sur Proudbon, t. 2, p. 140; — Paris, 17 juillet 1840, Dey., 1841,2, 187.
(4) r. Locré, Législ., t. 6, p. SO, art. ; p. 124, n»» 7 et 8, p. 149, art. 28.
150 TITRE 7. — CHAPITBE 3. — SECTION 2.
nous admettons même que la possession d'état sufflt pour prouver l'identité, et par conséquent pour établir la filiation maternelle. (V. infi'à, quest. ) Mais enfin on comprend que certains écrits peuvent rendre l'identité de celui qui les produit assez vraisemblable pour qu'il y ait lieu de l'autoriser à compléter la conviction des juges par la preuve testimoniale. — Dans tous les cas, le réclamant pourrait établir, au moyen de la possession d'état dont il jouissait à l'époque où l'écrit a été fait, que cet écrit s'applique réellement à lui ; ce qui ne préjugerait en rien la question de filiation. (Zach., p. 78.)
— Dans le cas de l'article 341 , le commencement de preuve par écrit pourrait-il résulter, comme dans le cas des articles 323 et 324, d'actes publics ou privés émanés d'une partie engagée dans la contestation , ou qui y aurait intérêt si elle était vivante? ^j Pour l'affirmative, on dit : l'article 324 pose une règle générale ; il faut, par conséquent , se référer à cette règle toutes les fois que la loi n'y a pas dérogée; or, le chapitre 3 ne contient aucune disposition spéciale sur les caractères du commencement de preuve par écrit (1). — On donne pour exemple l'acte de naissance auquel ont concouru les personnes qui auraient intérêt à contester si elles vivaient, w La question est précisément de savoir , répond Demolombc, no 506, si le chapitre 3 ne déroge pas à l'article 324 en ce qui concerne le commencement de preuve; or, ce n'est point dans ce dernier article qu'il faut chercher le droit commun , mais dans l'article 1347, et cet article n'admet, comme pouvant servir de commencement de preuve, que récrit émané de celui contre lequel la demande est formée ou de celui qu'il représente et qui rend vraisemblable le fait allégué. — Si les écrits d'un tiers sont admis à ce titre, en matière de filiation légitime (324), ce n'est que par exception; cette exception est la conséquence de l'article 323, qui considère les présomptions provenant de faits ou indices comme suffisantes pour servir de base à la preuve testimoniale; mais , puisque les présomptions ne sont pas admises en matière de filiation naturelle, il serait contradictoire d'autoriser la preuve testimoniale sur des écrits émanés d'un tiers , écrits qui ne sont en réalité que des témoignages étrangers (2). — Mais nous admettrons les actes dans lesquels l'enfant a pris la qualité de fils de la mère qu'il réclame, et auxquels ont participé ceux qui contestent son état, tels que des publications de bans, des lettres missives reconnues ou vérifiées, et même l'acte de naissance signé par le défendeur (3).
Peut-on rechercher la maternité contre l'enfant, à l'effet d'obtenir la réduction des libéralités qui lui ont été faites, si leur montant excède la portion disponible (338 , 356 , 908 ) ? iw D'une part , on argumente de la généralité de ces termes de l'article 341 : la recherche de lamaternité est admise. — On répond à l'argument tiré du deuxième alinéa de l'article 341 (lequel suppose que l'enfant est demandeur) que li loi s'est uniquement proposé, par cette disposition, de régler le mode de preuve, les conditions requises pour que des témoihs puissent être entendus, et non d'indiquer les personnes auxquelles elle entend conférer le bénéfice de l'action ; — que si la recherche de la paternité , dans le cas exceptionnel où elle peut avoir lieu , est ouverte à toutes parties intéressées (art. 340) , il doit
(1) Caen, 10 février 1S33, Dev. Pal.; 7 arril 1832, Pal.;— Paris, 7 juillet 183S, Pal., 1838,^2, 139; Dev., 1845, î, 194.
(2) Demolombe, n» 502; Bonnier, Des preuves, n» 145. (5) Rouen, 20 mai 1829, Dev. Pal.
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en être de même, à fortiori, de la recherche de la maternité, puisqu'elle est admise en principe. — On ajoute que, sous le rapport des intérêts pécuniaires, l'enfant naturel non reconnu ne mérite pas plus de faveur que celui qui a une reconnaissance légale (908; — que la recherche de la paternité et la recherche de la maternité sont deux actions parallèles ; — que les recherches faites contre l'enfant n'entraîneront pas un scandale plus grand que si elles étaient formées usa requête; — enfin, que les inconvénients sont attachés à l'action elle-même, et non à la qualité des personnes qui l'exercent (l).
Quoi qu'il en soit, on peut justement prétendre que l'e^icrcice de l'action est exclusivement réservé à l'enfant; car, dans tous les articles du chapitre .3, la loi suppose que les recherches sont faites par lui ou en son nom (335-342) ; il n'est parlé des tiers que dans l'article 339 ; encore cet article se borne-t-ilà leur accorder la faculté de contester, ce qui suppose le cas d'une reconnaissance volontaire consommée , ou d'une action en recherche soit de paternité , soit de maternité , portée devant les tribunaux. — Quant à la généralité de ces mots de l'article 341 : a la recherche de la maternité est admise, » ils s'expliquent facilement, si l'on considère que le législateur a voulu établir une antithèse avec l'art. 340, lequel proscrit d'une manière absolue , dans son premier alinéa , l'action en réclamation d'état : la recherche de la paternité est interdite , porte l'article 340, la recherche de la maternité est admise, porte l'article 34 1. — L'argument tiré de la prétendue réciprocité ne mérite aucune réfutation : de ce que les tiers ne sont pas admis à rechercher la maternité contre l'enfant, lorsque cette recherche ne peut avoir lieu à sa requête , il ne s'ensuit pas qu'ils aient ce droit lorsque l'action est accordée à l'enfant; l'argument d contrario n'est pas nécessaire. — Ce n'est pas tout : accorder aux tiers la recherche de la maternité, ce serait méconnaître l'esprit de la loi : en effet, pourquoi a-t-elle restreint les droits héréditaires de l'enfant naturel (767 et 758)? dans un but d'ordre public: pour que l'action des tiers fût recevable , il faudrait qu'ils pussent invoquer cette considération; or, ils n'agiraient , en recherchant la paternité ou la maternité contre l'enfant , que dans des vues personnelles. — Laissez l'enfant dans l'oubli , lorsqu'il juge convenable de garder le silence : sa position est déjà bien assez pénible ; la loi y compatit, en lui accordant la faculté de soulever le voile de sa naissance: mais c'est là une faveur extrême, un droit admis exceptionnellement et avec une réserve qui se manifeste dans toutes les dispositions de ce chapitre, notamment dans le dernier alinéa de l'article 341. Comment admettre que des tiers puissent s'emparer de cette action , et la diriger contre l'cnianl , à l'elïetde lui imprimer un caractère qu'il repousse, et que ses père et mère eux-mêmes lui refusent? On comprend que la loi ait pu faire fléchir la crainte du scandale devant l'intérêt tout moral de l'enfant; mais la règle doit reprendre sa force dès le moment où il ne s'agit plus que de l'intérêt des tiers : —d'ailleurs l'enfant défendeur serait dans une position bien dilTicile , surtout après la mort de sa mère ; car il n'aurait , pour se défendre, que des considérations d'invraisemblance. — Au résumé , les articles 340 et 341 sont contins dans le même ordre d'idées ; ils réservent exclusivement à l'enfant naturel le bénéfice de l'action (2).
Quelle est l'influence delà possession d'état, en ce qui concerne la preuve de la filiation naturelle ? w Trois opinions se sont élevées :
(1) Toullier, t. !«■■, p. 137; Valette sur Prniidlion, t. 2, p. ilO, note 2; Zach., t. 1, p. 73; Merlin, v Maternité, n" 5, add.; Revue de Législation, t. 19, p. 251; — Cass., 12 juin 1823; S., 1823, I. 391; Paris, 31 mars t826, 7 avril 1830, S., l8ôO, 1, 173, Dev. Pal.
(2) Dur., n° 242; Faustin Hélie, Théorie du Code pénal , t. 5. p. 185 ; Deranlombe , nos 527 et suiv.; — Paris, 16 décembre 1833; Cass., 12 juin 1823; Amiens, 9 août 1821; Bastia, 31 mars 1810, D., 1810, 2, 120;Colmar, 1=' mai 1811, Dev,, 1811, 2, 203; Pal., 181 1, 2, 285; Rouen, 19 décembre 1811, Pal., 1811, 2, 313; Dev., 1815, !, 135; Cass., 20 novembre 1815; Pal., 1811, 1,88.
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Première opinion : La possession d'état ne prouve la liliation naturelle ni à l'égard du père ni à l'égard de la mère. — Deux genres de preuve seulement sont admis: une reconnaissance authentique (3.34-339); un jugement (340-342) : le législateur a sans doute considéré que la possession d'état, quelque constante qu'elle soit, ne fournit qu'une présomption plus ou moins incertaine : ce silence n'est donc point une omission volontaire, mais une exclusion réfléchie. — Quels textes oppose-t-on à ce sysIèmePOn invoque en premier lieu la loi du 11 brumaire an II, art. 8 : mais il faut observer que cet article restreignait la preuve résultant de la possession d'état aux enfants dont les père et mère étalent décédés avant sa promulgation. D'ailleurs, cette loi , purement transitoire, ne statuait que sur les cas urgents, ainsi que le démontre l'article 10, qui renvoie aux dispositions futures du Code civil pour le règlement du droit des enfants qui avaient encore à cette époque leurs père et mère; par conséquent, il n'y a pas de conclusion à en tirer. — On argumente, en second lieu, de la rédaction primitive de l'article 341, article qui était ainsi conçu : « Le réclamant ne pourra être admis à la preuve testimoniale de ces faits ( l'accouchement et l'identité) , s'il n'a un commencement de preuve par écrit, ou une possession constante de la qualité de fds naturel de la mère qu'il réclame ; » et de la suppression de ces derniers mots, opérée par la section de législation lors de la rédaction déûnilivc, suppression qui aurait eu lieu par suite de l'observation faite par Portails, que la possession d'état ne formait pas seulement un commencement de preuve, mais une preuve complète. Rien ne démontre que telle ait été la pensée du législateur : s'il avait voulu donner à la possession d'état une semblable autorité, on doit croire qu'il s'en serait formellement expliqué. — La loi, ajoutent quelques personnes, a dû garder le silence sur la possession d'état ; car celui qui possède n'a rien à réclamer : ce raisonnement prouve trop, car il faut l'étendre au cas où la possession existerait relativement au père; or, cette conséquence est inadmissible, puisque la loi proscrit en termes formels la recherche de la paternité(34l). — Pourquoi donc le texte du projet a-t-il été modifié? Parce qu'il n'exprimait pas une idée vraie, parce qu'il allait au delà du but que se proposait le législateur: en effet, la possession d'état, si on veut l'admetre, ne doit pas seulement former un commencement de preuve, mais une preuve complète de lafliiation (i).
Deuxième opinion : La possession d'état prouve la filiation naturelle, nonseulement h l'égard de la mère, mais encore à l'égard du père : elle est plus complète et plus décisive encore que le titre; car le titre est l'oeuvre du moment; il ne prouve pas l'identité; tandis que la possession d'état est une reconnaissance persévérante, publique, qui rend impossible toute substitution de personnes :
— l'enfant se trouve avoir en sa faveur ces trois caractères de la possession : nomen, tractatus, fama-, pourquoi donc le priver du bénéfice des articles 320-323?
— La loi, il est vrai , ne parle point de la possession d'état dans le chapitre 3, relatif aux enfants naturels; mais tout le monde admet , que le chapitre 2 renferme les bases des preuves eu matière de filiation, et qu'il faut s'y référer pour compléter le chapitre 3 , ce dernier chapitre contenant seulement quelques règles spéciales aux enfants naturels : point de doute qu'il faut observer les articles 326, 327 et 32S, lorsqu'on soulève une question de compétence; pourquoi donc ne pas appliquer les articles 320 et 321 en matière de preuves? Ne serait-ce point là une contradiction choquante?— Il ne s'agit pas , dans notre espèce, d'une action en réclamation d'état (340-342) ; cette action ne se conçoit qu'à défaut de possession constante (323): or, nous supposons la possession acquise. — On objecte,
(0 Locre, t. b, p. 279; Touiller, n»' 970 et 971; Zaeh. , f. 4, p. 74; I.oiscau, p. 474, 528-528; D., y Filiation, p. 579, n° 8; — Bourges, 2 mars 1837, Pal., 183f, ), 195; Uev., 1838, 2, 5; 4 janvier 1839, Der., 1859, î, 289; Rouen, 20 mai 1829; Dev., 1838, 2, 6, Pal.
en ce qui concerne le père, que la recherche de la paternité est interdite : cette recherche est permise dans le cas d'enlèvement ; pourquoi, dans ce cas spécial, ne pas admettre que la possession d'état forme une preuve suffisante de paternité, alors que la maternité peut être ainsi établie? ce qui est vrai pour la maternité doit être admis pour la paternité. — A ceux qui ne voient, dans la possession d'état d'enfant naturel , qu'un commencement de preuve ayant pour seul effet d'autoriser la preuve testimoniale, la réponse est facile: d'une part, on ne recherche pas, on ne réclame pas ce que l'on possède; d'autre part, l'article 341 ne fait résulter le commencement de preuve que d'un écrit. — Jetons les yeux sur les travoux préparatoires du Code civil : dans la discussion , Portalis s'est exprimé ainsi : t Toutes les fois qu'on jouit de son état constamment, publiquement et sans trouble, on a le plus puissant de tous les titres ; il serait donc absurde de présenter la possession constante comme un simple commencement de preuve , puisque cette sorte de possession est la plus naturelle et la plus complète de toutes les preuves. Des faits |de possession isolés, passagers, peuvent n'être qu'un commencement de preuve; mais, encore une fois, il y a preuve entière lorsqu'il y a possession constante. » [Fenet, 1. 10, p. 78.)— Puisque la possession d'état est un véritable titre, en établir la preuve n'est autre chose que prouver l'existence de son titre : aussi, les auteurs delà loi de brumaire an 11 avaient-ils mainienu la preuve résultant de la possession d'état , bien qu'ils eussent aboli la recherche delà paternité (art. 8). — 11 ne faut donc pas confondre ces deux cas : réclamer son état et invoquer les effets de l'état déjà reconnu et prouvé : l'enfant naturel qui possède son état se trouve dans la dernière position. — «11 est difficile de concevoir , disait Cambacérès, comment on blesserait les principes, en admettant pour preuve de paternité la possession d'état acqtfise à un enfant contre son père.i (Fenet, 1. 10, p. n.) — Après quelques autres observations, un article du projet qui n'attribuait à la possession d'état que l'autorité d'un commencement de preuve a été retranché. — Nous le répétons , les articles 334 , 340 et 341 s'occupent seulement de la preuve par titre et de la réclamation d'état, à l'effet de déroger aux articles 319 et 323 : l'article 320 conserve donc toute son autorité. — Nous irons plus loin : l'aveu tacite qui résulte de la possession d'état a plus de <orce en matière de filiation naturelle que dans le cas de filiation légitime; car pour accomplir des devoirs qui n'ont d'autre base que les sentiments de la nature, il faut se mettre au-dessus du blâme de l'opinion.— «Ce serait ébranler les fondements de la tranquillité publique, disait Cochin , que de ne pas reconnaître l'autorité de la possession d'état ; celui qui l'a en sa faveur n'est pas obligé de remonter à d'autres preuves ; elle tient lieu de tous les titres que les ordonnances exigent. » — La jurisprudence , il est vrai , n'admet pas que la possession d'état puisse établir la paternité naturelle ; mais elle sera conduite à ce résultat par la force des choses; car dans les campagnes, et même dans les grandes villes, combien d'individus se rapprochent, vivent ensemble, élèvent leurs enfants et légitiment ainsi aux yeux du monde une position qui , légalement , n'est qu'un concubinage. — Au surplus, les faits de possession ne peuvent soulever le scandale que le législateur a voulu éviter en prohibant la recherche de paternité ; il s'agit tout simplement de prouver que l'enfant a reçu des soins constants (J).
Troisième opinion : La possession d'état prouve la filiation à l'égard de la mère, mais non à l'égard du père : eu effet, elle peut avoir, vis-à-vis de la mère qui a nourri et élevé son enfant, un caractère qu'on ne saurait lui reconnaître par rapport au père , même dans le cas exceptionnel que prévoit l'article 340 ;
(1) Bonnier, Des preuves, no 144; Dernolombe, n" 480; Revue de législation, t. l»', p. 4!7; Valette sur Proudhon, t. î, p. 150 et 180.
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la preuve de la paternité par la possession d'état entraînerait toujours des débats scandaleux qu'on a voulu éviter. Cette considération n'avait point échappé aux auteurs de la loi de brumaire an II : la possession d'état ne suffisait pas sous l'empire de cette loi pour constater la paternité naturelle. {J^oy. un rapport du ministre de la justice inséré dans un arrêté du Directoire exécutif du 12 ventôse an V; Dev., Recueil des lois, décrets et ordonnances. ) Comment supposer que le Code, beaucoup moins favorable aux enfants naturels , ait voulu innover. — D'ailleurs, les textes sont formels (334-339-340-342) : « La filiation , disait IJ j;ot Piéam-neu , ne pourra jamais être établie contni le père que par sa propre reconnaissance, et encore faudra-t-il que cette reconnaissance ait été faite ou par l'acte même de naissance, ou par un acte authentique (Fenet , t. 10, p. 155). — Du reste, les considérations invoquées pour le deuxième système se représentent naturellement en ce qui touche la preuve de la maternité (1). — La jurisprudence incline ver? ce système : il nous parait fondé en droit et en équité.
L'article 322 est-il applicable à l'enfant naturel? En d'autres ternies, l'enfant naturel reconnu par son père et qui a une possession d'état conforme à ce titre , peut-il réclamer une autre filiation ? réciproquement peut-on lui contester l'état dont il jouit? \rj Quatre opinions se sont produites ;
Première opinion : Cette expression de l'article 322 , nul ne peut, etc., indique une disposition générale qui s'applique aux enfants naturels comme aux enfants légitimes : les motifs sont les mêmes j une égale présomption de vérité s'attache, dans l'un et l'autre cas , au concours de ces deux circonstances i2).
Deuxième opinion: L'article 322 est applicable lorsque la reconnaissance a eu lieu dans l'acte de naissance; il est inapplicable dans le cas contraire (3).
Troisième opinion : L'article 322 doit recevoir son application, même indépendamment de toute reconnaissance, par cela seul que l'enfant est inscrit dans son acte de naissance sous le nom de la femme à l'é^-ard de laquelle il a la possession d'état d'enfant naturel. — Il peut être opposé à l'enfant qui réclame une fdiation naturelle ou une filiation légitime (4).
Quatrième opinion .- L'article 322 n'est point applicable à l'enfant naturel : cet article e=t conçu en termes généraux , il est vrai ; mais nous avons admis qu'on ne peut étendre au chapitre 3 les règles du chapitre 2, qu'autant qu'il n'y a pas été dérogé; or, en déclarant que toute reconnaissance pourra être contestée , l'article 339 nous parait modifier essentiellement l'art. 322.— Pourquoi cette différence? Le législateur a considéré que les fraudes et les déclarations mensongères sont à craindre, surtout lorsqu'il s'agit de la filiation naturelic. — Il n'y a pas lieu de rechercher si la reconnaissance résulte d'un acte de l'état civil , ou d'un acte authentique : les mêmes soupçons s'élèvent ; d'ailleurs, le texte de l'article 339 est absolu (5).
(1) Delv., p. 93, n" 10; Dur., n» 238, t. ô; Proudhon. Valette, t. 2, p. H5 et ill; D., v Filiation, p. 667 et 668; — Paris, 27 juin 1812. S., 1812. 1, 418; Cass., 13 mars 1827, S., 1827, 1, 444 ; Rouen, 20 mal 1829, l'ai.; D., 1853. 2, 31 et 6 ; Uev., 1838, 2, 6; Bastia, 17 norembre 1834, S.. 1835. 2, 70, Pal.; Bordeaux, lOjanvier 1851, Dev., 1831, 2, 231; Paris, 17 juiUet 1841, Pal., 1841,2, 187; Rouen, 19 décembre 1844, Pal., 1845, 1. 320; Grenoble, 13 Janvier 1840, Pal., 1840, 2, 234; Toulouse, 15 Juillet 1846, Dev., 1848, 2, 83; Paris, 26 juillet 1849, Oal., 1849, 2,
(t) Proudhon, t. 2, p. 143; Touiller n" 899; Rép., vo Légitimité, scct. 5, n» 4; — Rouen, 15 mai 1826, De». Pal.
(5) Bordeaux, 12 février 1858. Dev., l838, 2, 401-406.
(4) Zïch., p. 665. t. 3.
(5) Dur., no^S.t. 3; Deraolombe, n" 481; — Cass., 15 février 1839, l'ai., 1840, 1,26b; Dev., 1840, 1. 19; 22 janvier 1840, Dev., 1840, 1, 123; 22 février 1843, Der.. 1843. 1, 180.
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La recherche de la filiation naturelle peut-elle être exercée soit par les créanciers de l'enfant, de son vivant ; soit par ses successeurs, après sa mort?
Le premier point ne peut donner lieu à aucune difliculte : nous croyons avoir démontré que cette action est exclusivement attachée à la personne de l'enfant (Demolombe.n»» 282-285 et 519; Dur., n" 242).
Mais, sur le deuxième, trois opinions sont en présence :
Première opinion : L'action s'éteint avec l'enfant; cette action est toute spéciale ; elle n'est accordée ni aux héritiers ni aux successeurs de l'enfant ; les dispositions des articles 329 et 330 n'ont pas été reproduites dans le chapitre qui traite de la filiation naturelle; l'action en réclamation d'état conférée h l'enfant, dans le cas des articles 340 et 341 , est un bénéfice personnel : on ne saurait prolonger indéfiniment les inconvénients inévitables d'une pareille action ; le législateur a pu se montrer bienveillant envers l'enfant; mais il n'avait point de raison pour protéger des successeurs qui ne sont animés que par l'intérêt pécuniaire; il n'a pas admis que, pour une semblable cause , on pût venir troubler le repos des familles (1).
Deuxième opinion: L'action est transmijsible aux successeurs de l'enfant, lors même qu'il est mort plus de 6 ans après sa majorité sans avoir réclamé. L'article 759 C. C. appelle, en cas de prédécès de l'enfant naturel, ses propres enfants à recueillir les droits qui lui sont attribués par l'article ToG : cet article, conçu en termes généraux , les autorise donc implicitement à faire constater l'état de leur auteur. — Aucun texte ne déclare l'action dont il s'agit intransmissible ; bien plus, les dispositions des articles 329 et 330, dispositions restrictives du droit commun , ne sont point applicables en matière de filiation naturelle , puisqu'elles n'ont pas été reproduites dans le chapitre relatif à cette matière : le législateur a sans doute considéré qu'elle entraine des conséquences moins graves pour la famille que l'action en réclamation d'état d'enfant légitime, puisqu'elle ne peut créer aux réclamants de liens de parenté avec d'autres que les père et mère (2).
Troisième opinion : Le chapitre 2 contient des règles générales ; le chapitre 3 ne renferme, en ce qui touche la transmission du droit dont il s'agit, aucune règle modificative; donc, les articles 329 et 330 s'appliquent purement et simplement à la filiation naturelle. — Mais admettre que l'action est transmissible avec plus d'étendue et de force que la réclamation d'état d'enfant légitime , c'est aller trop loin : certes, le législateur n'a pas eu la pensée de traiter plus favorablement les représentants de l'enfant naturel que ceux de l'enfant légitime. — Bien que la jurisprudence n'ait pas consacré celte opinion , elle est aelon nous dans l'esprit des vrais principes (3).
Puisque nous admettons que l'action est transmissible ,nous déciderons qu'elle peut être exercée par tous ceux qui recueillent tout ou partie de l'universalité des biens héréditaires. — Toutefois, dans la personne des héritiers ou des successeurs, elle change de caractère : elle devient prescriptible et aliénable, puisqu'elle n'est plus relative qu'à des droits pécuniaires ; d'où il suit qu'elle peut être l'objet d'une transaction, — Appliquez ce que nous avons dit sur ce point sous les articles 328 , 329 et 330. (Demolombe, n<"325 et 326.)
(1) Dur., 00 242; — Paris, 16 décembre 1853, D., 1834, 2, 13b, Pal.; 15 mars 1837, Der., 1837, 2, 369; Pal., 1840, 1, 265; Amiens, 2b janvier 1838, Dev., 1858, 2, 457; Cass., 12 juin 1858, Dev. 1838, 1, 698; 20 novembre 1843, Dev., 1843, 1, 849.
(2) Bastia, 31 mars 1840, Pal., 1846, î ; Rennes, 21 août 1844, Pal., 1844, 2, 543. (■5) Valette sur Proudhon, t. 2, p. 253; Demolombe, n» 524.
156 TITBE 7.— CHAPITBE 3. — SECTION 2.
De la recherche de la paternité. •
340 — La recherche de la paternité est interdite. Dans !e cas d'enlèvemeiit . lorsque l'époque de cet enlèvement se rapportera à celle de la conception , le ravisseur pourra être , sur la demande des parties intéressées, déclaré père de l'enfant.
= IN'oIre ancienne jurisprudience , ainsi que nons l'avons déjàdi!, admettait la maxime Creclifur virghii pnvgnanti : des présomptions, une simple lollre suffisaient pour faire attribuer la paternité a l'homme qui avait eu avec une femme devenue mère quelques familiarités; de là des transactions arrachées souvent par une sorte de violence morale, des procès scandaleux, des jugements arbitraires. Depuis longtemps on réclamait contre ces déplorables abus : la loi du 12 brumaire an II, loi transitoire, il est vrai, y mit un terme en prohibant pour l'avenir la recherche de la paternité. Les auteurs du Code ont consacré le même principe : ainsi, le père ne peut plus être connu aujourd'hui que par sa propre reconnaissance. I.a prohibition est absolue.
La recherche de la paternité est interdite, soit contre le père, lors même qu'elle aurait pour but de procurera l'enfant des aliments (i) , ou à la mère des dommages-intérêts (2); soit contre l'enfant, par exemple, à l'effet de faire réduire aux limites de la portion disponible le montant des libéralités qu'il aurait reçues (338, 76G , 908) : dans l'un et l'autre cas, la même inceililude règne, le même danger se présente , le même scandale est à craindre (3).
Cette règle, l'une des plus absolues de notre législation nouvelle, n'est soumise qu'à une seule exception : pour en apprécier la portée, il importe de bien peser les termes de la loi : or, deux conditions sont exigées par l'article 340 C. civ. Il faut : 1" qu'il y ait eu enlèvetnent ; —•2° que l'époque de l'enlèvement se rapporte à celle de la conception (4). — Ces deux conditions suffisent pour faire admettre l'action ; mais elles n'établissent pas encore le droit : le ravisseur pourra être déclaré père, dit la loi ; il pourra donc ne pas l'être ; par conséquent, wna troisième condition est nécessaire pour que la paternité soit déclarée: il faut que le juge soit convaincu de la réalité du fait.
Revenons sur chacune de ces conditions; et d'abord quel est ici le sens du mol e7ilcvement?
Venlévement , suivant l'Académie, est l'action d'emmener une per-
(1) Zach.. t. 4, p. 6R; — Cass., 26 mars 1806; Limoges, 27 août 1111.
(2) Cass , 5 nivôse an XII; 10 mars 1808, DeT Pal.
(3) Touiller, n" 939; Dur., n" 207 et 233 ; Zach , ibid.; Valetle sur Proudhon, t. î, p. 136; Merlin, Quest., v» Paternité, § 1"; t» Filiation, add., t. 8, p. 667, n'^s 2 et sulv.; — Limoges, 7 décembre 1809; Cass., U mai 1810, 14 mal 1811, 17 décembre 1816, 1er avril mg, \ct :,orit 1827, Pal. Dev.; Toulouse, 15 avril 1834, Dcv., 1855, î, 348; D., 1834, 2, 228, Pal.
(4) Delv., p. 93, n» 7; — Paris, 29 mars 1821; Cass., 28 juillet 1821, Dev. Pal.
sonne tnalgré elle, par force; ce qui emporte l'idée d'une séquestration plus ou moins longue , pendant laquelle la personne enlevée a été tenue en chartre privée. Tel est aussi le sens du mot latin rapere, dont nous avons fait ropt et ravisseur : Raptus in personas cadit quas per vim abducuniur mit quitus per vim stuprum infertur. — Cependant , l'ancienne jurisprudence avait consacré l'expression de rapt de séduction, c'est-a-dire, l'eiUèvement par fraude et sans violence; ce qui était abusif, puisque la personne séduite conserve son entière liberté. — « On dislingue , dit le Répertoire, deux sortes de rapt : l'un se fait par la violence et malgré la personne ravie , et celui-là est le rapt proprement dit. » — L'orateur du tribunal a exprimé la même pensée dans le passage suivant de son discours au corps législatif : « Il n'y a pas de cohabitation publique^ mais il y a cohabitation forcée; la violence de l'un , l'oppression de l'autre suppléant au consentement authentique et mutuel. » (Discours de Duvergier au corps législatif.)
Demandons-nous maintenant si le mol enléven^ent comprend ici le rapt de séduction? Lorsque les auteurs du Code civil ont parlé de l'enlèvement, lorsqu'ils ont attaché h ce fait la présomption de paternité, ils ne pouvaient avoir en vue, disent quelques auteurs, que le seul enlèvement connu dans notre législation criminelle, et qu'elle punissait comme un attentat. Or, le Code pénal de 1791, sous lequel nous vivions alors, ne parlait que du rapide violence; il était muet sur le rapt de séduction. — Le Code pénal de 1810 (art. 356)^ punit, il est vrai, le rapt de séduction, mais il n'a pu ûxer l'attention des auteurs de nos lois civiles, puisqu'il n'existait pas a l'époque où elles ont été promulguées.— Dira-t-on qu'il en a modifié l'esprit? Une seule lemarque suffirait pour détruire cet argument : il s'agit, dans l'article 340 C. civ.^ non de la peine prononcée, mais du sens attaché par cet article au mot enlèvement , pour tirer de là des conséquences purement civiles. — Au surplus, des considérations toutes morales, dictées par le simple bon sens , viennent démontrer que le rapt de séduction ne saurait autoriser la recherche de paternité : pour que cette recherche ait lieu , il faut nécessairement que l'époque de la conceplion coïncide avec celle de l'enlèvement; cette coïncidence peut être facile à établir lorsqu'il y a eu violence; car c'est la un fait matériel, remontant h une époque précise, et dont la durée, qui ne peut se prolonger, trouve naturellement sa limite dans le temps où la victime a été tenue en chartre privée: ou prendra, si l'on veut, pour point de départ^ le moment où la fille aura quitté la maison paternelle. Mais qui pourrait fixer les bornes de l'empire exercé par la séduction? qui pourrait en assigner le terme et la durée? comment fixer l'époque où la séduction aura cessé .' L'homme qu'une fille aura consenti à suivre devra-t-il, pendant toute sa vie, être exposé h se voir attribuer la paternité de tous les enfanls qu'elle pourra mettre au jour? Une telle conséquence suffit pour démontrer que l'exception consacrée par l'article 340 est étrangère au rapt de séduction. Tels sont, en substauce, les arguments qui ont été invoqués dans une espèce portée devant la cour d'appel de Paris le 28 juillet 1821. (Locré,
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Législ. civ., t. 6, p.32)(l). — Maislaeour a pensé, et sa décision est généralement admise aujourd'iiui par la doctrine, que l'art. 340 s'applique aurapt de fraude dit de séduction, comme au rapt de violence; que le mot enlèvement s'y trouve employé d'une manière générique, pour exprimer l'action de détourner par des moyens illicites, même sans violence, une jeune fille mineure , de la maison paternelle ; de la conduire ou de la faire conduire d'un lieu dans un autre pour abuser d'elle (Merlin, v° Rapt., p. 710). —Tel est, en effet, le sens donné aux termes enlèvement et ravisseur, dans les art. 354, 355 et 356 C. pén . : ils s'appliquent au rapt de séduction comme au rapt de violence (2). L'Académie elle même l'a entendu ainsi, puisqu'elle définit l'enlèvement: « l'action par laquelle une personne estenlevéemalgréelle, malgré celui à qui elleappartient, ou malgréceluiquiladésire:»or,dansnos principes d'organisation sociale, l'enfant mineur a pour maîtres, pour directeurs, ses parents ; ce qu'un tiers faitpour le soustraire à cette autorité, est donc précisément, dans le sens grammatical du mot, ce qui constitue l'enlèvement. — Reportonsnous à nos anciens auteurs; leur autorité, quand il s'agit de termes techniques, vaut bien celle de l'Académie : Denisart appliquait le mot rapt, expression plus énergique, assurément, que celle d'enlèvement, au cas de séduction comme au cas de violence.— Ferréères (Dict. de pratique) fait observer que le rapt de séduction est plus dangereux que le rapt de violence; que les lois anciennes et toutes les ordonnances royales sur le rapt confondaient le ravisseur avec le séducteur, et leur infligeaient les mêmes peines. — Le sens du mot enlèvement étant ainsi fixé à l'époque de la promulgation du Code, un texte exprès et spécial eût été indispensable pour modifier sa siguificatiou , pour restreindre celle que lui donnait le langage ordinaire du droit : or, celte disposition n'existe pas. — Le Code pénal de 1791, qui régissait la France à l'époque do la promulgation du Code civil, ne punissait, dit-on, que le rapt de violence : nom répondrons que la loi de 1791 n'employait pas l'expression ?r//jnsolément ; qu'elle y ajoutait le moi violence; que les auteurs du Code ne se sont pas bornés à substituer l'expression génépi) Foy. ence sens Consullatlon de Merle , Grappe, UelacroU, FrainvlUe et Bonnel; Zach., 1.4, p. 64-72.
(2) L'enlèvement est considéré tantôt comme un crime, tantôt comme ua délit. Lorsque la fille est majeure, l'enlèvement n'est puni qu'autant qu'il y a en arrestation, détention et séquestration de personnes (art. 341, 342 el 344 C. pén. ) .
Si la fille enlevée a été rendue à la liberté avant le dixième jour accompli depuis celui de l'arrestation, déiention ou séquestration . le fait se trouve réduit aux proportions ll'un simple délit (343 C. pén.).
Lorsque la personne enlevée est mineure. le seul fait de l'avoir, par fraude ou par violence , enlevée ou fait enlever , entraînée , détournée ou déplacée, ou fait entraîner , détourner ou déplacer des lieux où elle était mise par ceux à l'autorité ou à la direction desquels elle était soumise , est constitutif du crime. — Le coupable est puni de la réclusion (354), — Si la fille a moins de seiie ans accomplis, la peine est celle des travaux forcés à temps (555). Si le ravisseur est mineur, la peine se trouve réduite à un emprisonnement de 2 à 5 ans (356).
Dans le cas où le ravisseur aurait épousé la fille enlevée , il ne peut être poursuivi que sur la plainte des personnes qui , d'après le Code civil, ont le Jroit de demander la nullité du mariage, ni condamné qu'après que la nullité du mariage a été prononcée (357),
r'\q\ieenièveme7it, au mot rapl; qu'ils ont même évité de caractériser le fait. — Mais c'est trop longtemps argumenter sur les mois: la loi civile, nous le répétons, n'a pas une relation intime avec la loi pénale; il ne serait nullement contradictoire que la séduction fût assimilée à la violence pour la présomption de paternité , et qu'elle en fût distinguée quant à la qualification du crime et à la peine : la déclaration de paternité n'est pas une peine ; elle n'est que la conséquence juridique de ce fait , que la personne enlevée par violence ou par séduction s'est trouvée au pouvoir du ravisseur (1).
Nous n'étendrons pas davantage cette discussion; il nous paraît démontré : 1° que le mot enlèvement, employé dans l'article 340, comprend dans sa généralité tous les cas où une fille serait soustraite "a l'autorité paternelle sans le consentement de ses parents ; — 2° que l'enlèvement prévu par cet article dure jusqu'au jour où la personne enlevée est rendue h la société; — 3 'enfin, que les mo\s enlèvement et ravisseui- n'ont pas , dans le cas de l'article 340 C. civ., le mémo sens que dans les articles 3Ù5 et suivants du Code pénal; en d'autres lermes, que les tribunaux civils pourraient qualifier d'enlèvement le fait d'avoir détourné ou déplacé une fille mineure, lors même qu'il n'y aurait pas lieu à l'application d'une peine. — Le Code pénal de 1791 ne punissait que le rapt, commis par violence , d'une fille au-dessous de i^ ans accomplis : le Code civil a été rédigé à l'époque où cette loi était encore en vigueur; or, comment croire qu'en traitant une question de filiation , les auteurs du Code aient entendu faire allusion au cas de maternité, bien extraordinaire assurément , d'un enfant de 14 ans?— Il est dès lors incontestable qu'en prévoyant, dans l'article 340 C. civ., le cas (V enlèvement , ils n'ont pu vouloir se référer au cas où ce fait, d'après la loi pénale, caractériserait un crime. S'ils n'avaient pas cette pensée en 1803, ils n'ont pu l'avoir en 1810; la supposition d'un tel changement ne s'appuierait sur aucun texte. — Ainsi donc, le fait d'enlèvement doit être considéré sous deux points de vue distincts : il s'agit de l'application d'une peine, ou de la présomption de paternité : dans ce dernier cas, le fait de détournement d'une fille âgée déplus de 16 ans pourrait être considéré comme enlèvement, lors même qu'elle aurait suivi volontairement son ravisseur. (Valette sur Proudlion , p. 38.)
Nous avons supposé, eu parlant du rapl de séductio7i , que la personne est encore mineure et soumise a la puissance paternelle, seule hypothèse que la loi ait dû prévoir : quant h la fille majeure ou émancipée, comme elle peut librement faire choix d'un domicile, on ne saurait dire qu'elle a été détournée par fraude de la maison paternelle; elle n'est exposée qu'au rapt de violence (Demolombe , n° 490).
Il est bien entendu que le mot enlèvement n'emporte pas l'idée nécessaire d'une soustraction, d'un déplacement : il y aurait enlèvement, si
(0 Duïcrgier sur Toullicr, t. 2, n" 941; Demolombe, n" 490; Dur., p. 93, n" 7; Valette sur Prnudhon, l. 2, p. 137; Rolland, n» 267; — Paris, 28 juillet 1821, Ucv. Pal.; D., p. 670, t. 8.
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la personne était retenue en chartre privée dans sa propre demeure.
Le viol peut-il être assimilé à l'enlèvement? La plupart des auteurs se prononcent pour l'affirmative : le viol, disent-ils, doit être considéré, dans le cas de larlicle 340, comme une sorte d'enlèvement momentané. — Au premier abord, cette décision semble d'autant mieux fondée, que la preuve d'un rapprochement entre l'homme et la femme permet alors de vérifier l'époque de la conception ; elle ne présente d'ailleurs aucun danger, puisque les tribunaux sont appréciateurs des circonstances (1).
Néanmoins, l'opinion contraire est plus conforme au texte et à l'esprit de la loi : au texte , car il ne parle que de V enlèvement ; or, il s'agit ici d'une disposition exceptionnelle; par conséquent, il faut la restreindre au cas prévu : exceptioest strictissimae interpretatlonis.—A Vesprltde laloi;en effet, les travaux préparatoires démontrent que le législateur a toujours placé le viol sur la même ligne que l'enlèvement, pour l'appréciation des dommages-intérêts; mais qu'il a rejeté cette assimilation, lorsque s'est élevée la question de paternité. Lisons les textes : un article conçu en ces termes avait été proposé par la section de législation : « Le ravisseur qui refusera de reconnaître l'enfant dont la naissance fait concourir l'époque de la conception avec celle de la durée du rapt, pourra être condamné à des dommages-intérêts au profit de cet enfant, sans que celui-ci puisse prendre le nom du ravisseur, ni acquérir sur les biens les droits d'enfant légitime. » — Le viol n'était pas mentionné dans cette rédaction.
Le conseil d'État décida ensuite qu'il n'admettrait pas d'exception : la section de législation proposa , le 12 germinal an X , la rédaction suivante : « La recherche de la paternité est interdite; lors même que la conception d'un enfant concourra avec des circonstances de i-apt ou de viol , il n'y aura lieu qu'à des dommages-intérêts envers la mère. »
Le tribunal, sur la communication qui lui fut faite, changea la rédaction , mais maintint le sens de l'article.
Enfin, dans la séance du 13 brumaire an XI, la section de législation adopta exceptionnellement le principe de la recherche de paternité pourle cas d'enlèvement; mais il ne fut plus question de viol. — Puisque, dans les diverses transformations que l'article 340 a subies, le cas de viol a été tout aussi bien présent h l'esprit du législateur que celui d'enlèvement, il est évident que ce n'est point par oubli , mais avec intention.qu'il a gardé le silence sur le viol : il a considéré, sans doute, qu'un fait passager, lors mêmequil coïncide avec l'époque légale où l'enfant a été conçu , ne peut faire naître une présomption de paternité équivalente a celle qui résulte de l'enlèvement, fait qui suppose que la jeune fille s'est trouvée, pendant un certain temps, en la puissance de son ravisseur — .L'enlèvement, en effet, dure jusqu'au jouroiila personne enlevée est devenue libre ('2).
(i) Delv., p. 89, n» 7; Lolseao, p. 418; Touiller, no 941; Valette sur l'roudhon. t. 2, p. 139; TouUier, p. 454: Demolorabe, n» 491; Locré sur l'arlicle 540. (2) Zach., t. 4. p. 72; Paris, Î8 juillet 1821 .
Du reste, cet exposé démontre que le viol peut donner lieu, en faveur de la mère , h des dommages-intérêts. Les tribunaux en fixeront le montant eu égard aux circonstances, et surtout aux présomptions plus ou moins graves de paternité qui pourront s'élever contre l'auteur du crime.
Touiller, t. 2, w 941 , et Loiseau , p. 418 , décident, sans donner de motifs, que le fait d'enlèvement doit être préalablement jugé par les tribunaux criminels : mais cette doctrine, si elle était admise . entraînerait des inconvénients dans la pratique. — D'ailleurs, bien loin d'exiger celte condition , le texte la repousse : l'article 340, en effet, ne se rattache point il la loi pénale; l'action civile et l'action crim.inelle sont complètement indépendantes l'une de l'autre ; seulement, les juges saisis de l'action en déclaration de paternité doivent avant tout examiner la question d'enlèvement (i). — D'un autre côté , lien ne s'oppose , ainsi que nous Ic^errons plus bas , à ce que les poursuites criminelles commencent;avant le jugement sur la question d'état.
Comment prouver 1 enlèvement? La loi n'a tracé sur ce point aucune règle particulière; on retombe par conséquent dans le droit commun : de Ta nous concluons": l"que la preuve par témoins ou par des présomptions est recevable de piano , bien que l'enfant n'ait pas de commencement de preuve ;"car il n'a pas été en son pouvoir de se procurer un écrit (1347) ; — 2° que l'onlpeut chercher des éléments dans le procès criminel, s'il a eu lieu, 'pour décider la question civile; — 3° enfin, que la justice, saisie de l'action publique, peut prononcer accessoirement sur la paleroilé , conformément à l'article 3 Inst. crim. (2).
L'enlèvement reconnu, il est clair que le ravisseur ne; peut être déclaré père de l'enfanl, qu'autant qu'il y a eu coïncidence entre cet événement et l'époque de la conception : il faut , par conséquent, recourir aux règles desarticles|3i2, 314, 315 (3). — Presque toujours les deux faits se prouveront simultanément par les mêmes moyens.
Ici, nous répéterons encore que l'enlèvement dure tant que la jeune tille est au pouvoir de son ravisseur (4).
Cette double preuve n'entraîne pas nécessairement celle de la paternité : le texte ne porte pas que le ravisseur devra, mais qu'il pourra être déclaré père de l'enfant : le juge est seulement alors autorisé à chercher sa conviction dans les faits qui ont précédé ou suivi l'accouchement ; il aura égard , surtout, "a la moralité de la personne enlevée et "a la constitution physique de l'enfant. — De son côté , le ravisseur est admis à présenter tous les moyens propres à établir qu'on, ne peut lui attribuer la paternité (Locré, p. 289 et 290).
(1) lach., t. 4, p. 71; Deuiolombe, n» 492; — Paris, 28 iuillet{1821, Dev. Pal.; D „ p. 670, t. S.
(2) Deniolombe, n» 495.
(3) Deh., p. 89, n" 8; Toullier, n» 941; Rolland, n" 268: Zacli., t. 4, p. 71.
(4) Delv., p. 93, n" 7; — Paris, 29 mars 1821; Cass., 28 juillet 1821, De?. Pal.; D., p. 670. t, 8.
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Dans tous les cas, l'enfant serait déclaré non recevablo, si son action devait avoir pour résultat de constater qu'il est le fruit de l'inceste ou de l'adultère (S36 et 342 C civ. ).
Puisque la paternité doit résulter de la coïncidence entre l'époque de la conception et celle de l'enlèvement, il est évident que l'action ne peut être formée au nom de l'enfant qu'après l'accouchement (Demolombe, n° 492).
Quelles sont les personnes qui se trouvent comprises, dans l'art. 340, sous celte dénomination: parties mtéressées?—V\m'ieurs auteurs considèrent la disposition finale de l'article 340 C. civ. comme une antithèse; ils décident, en conséquence, que la recherche de la paternité peut avoir lieu même contre l'enfant, h l'effet, par exemple, de faire réduire à la quotité disponible les libéralités excessives qu'il aurait reçues (338, 756 et 908). Cette disposition , disent-ils, est conçue en termes généraux et absolus (ro?/. entre autres Valette , p. 140). — Mais les travaux préparatoires démontrent que le législateur n'a entendu désigner ainsi que la mère, l'enfant et ses héritiers : cela est tellement vrai, qu'il avait été d'abord question de refuser l'action en recherche de la paternité, même a l'enfant, encore que l'époque de la conception coïncidât avec celle du rapt , et de se borner a conférer à la mère une action en dommages-intérêts (1).
Il nous reste k compléter, par quelques mots, ce que nous avons déjà dit sur les tribunaux compétents pour connaître de l'action en réclamation de maternité ou de paternité naturelle. —Quelques auteurs décident qu'il faut restreindre aux questions d'état d'enfants légitimes les articles 326 et 327 ; ces articles dérogent, disent-ils, aux règles générales des articles 1*'' et 3 Inst. crim.; ils sont par conséquent exceptionnelles; dès lors , on ne peut les appliquer en matière de filiation naturelle. (Merlin, Rép.,>° Parr., no 3). Que déciderons-nous?
En ce qui touche l'article 326, nous nous bornerons à rappeler que le chapitre 2 contient sur la preuve , en matière de filiation , des principes généraux qu'il faut étendre au chapitre 3. à moins qu'il n'existe dans ce dernier chapitre quelque disposition dérogatoire ; or, on n'y trouve aucune règle spéciale relative à la compétence en matière de question d'état d'enfant naturel : ainsi , nul doute que les tribunaux civils sont seuls compétents pour statuer sur les réclamations élevées par l'enfant (326 et 327) (2).
Mais nous admettons que la prohibition de l'article 32/ est inapplicable lorsqu'il s'agit de la recherche de la paternité, cas prévu par l'art. 340; c'est-à-dire, que Taclion criminelle pour enlèvement peut fort bien commencer avant qu'il n'ait été statué au civil sur la question d'état, et que les tribunaux civils peuvent puiser dans l'arrêt au criminel des documents pour statuer : en effet, il ne s'agit pas ici du crime de
(1) f'. Locré, Législ. civ., t. 6, p. 31 , 14S et 1S3; Fenet. t. 10, p. 75, U2 et 152; — Cass., 1" avril 18iS et 17 décembre 1816, Pal. Dev.; Toulouse, 13 avril 1854, Pal.
(2) DelT., [> 90, n» 1; Demolombe, n°' 350 et suiv.; Delv., p. 90, no J; Mangin, De l'action publique et de l'action civile, t. l^r, n" 187; — Cass., 23 novembre 1808, Dev. Pal.
suppression d'état ; la question criminelle sur le fait d'enlèvement ne préjuge pas la question civile sur le fait de paternité ; les deux questions ne sont pas nécessairement liées (1).
— L'enfant naturel peut-il transiger sur son état ?w Non évidemment : l'état d'enfant naturel , de même que l'état d'enfant légitime, est inaliénable, et imprescriptible.—On peut dire, il est Trai, que la disposition de l'art. 328, placée dans le chapitre qui traite de la filiation légitime, n'a pas été reproduite dans le chap. 3, qui est relatif à la filiation naturelle ; mais déjà nous avons établi qu'il faut étendre à ce chapitre les règles du chap. 2, lorsqu'il n'y a pas été dérogé soit expressément, soit tacitement: d'ailleurs les termes de l'art. 328 sont généraux et absolus.— Enfin, on a fait le raisonnement suivant : sans doute l'enfant ne peut transiger sur son état; mais les droits et les devoirs attachés à la filiation naturelle supposent une reconnaissance ; or, celui dont la filiation n'a pas été légalement constatée n'a pas encore d'état, par conséquent il doit pouvoir transiger. — Nous répondrons que les rapports de paternité et de filiation sont antérieurs à la reconnaissance : la reconnaissance ne crée pas l'état; elle le constate; l'action est un moyen de le réclamer; par conséquent, renoncer à l'action , ce serait renoncer à l'état luimême. — Toute transaction , dit Demolombe, nf 615, tomberait devant ce dilemme : « ou l'état que vous renoncei à faire reconnaître vous appartient , et alors votre renonciation est nulle comme contraire à l'ordre public (art. G,;; ou il ne vous appartient pas , et alors elle est nulle par deux motifs: comme contraire à l'ordre public et pour défaut de cause (2j. — Mais l'enfant peut valablement transiger sur les intérêts pécuniaires attachés à son état admis et reconnu.
Que déciderait-on si l'enfant avait transigé pour un seul prix, par un seul et même acte, sur son état et sur des intérêts pécuniaires actuellement ouverts; par exemple, sur ses droits à une succession qui lui serait échue?»rjLa transaction serait indivisible, et par conséquent nulle pour le tout : il n'y aurait là qu'une convention unique (3).
Quid si la renonciation a eu lieu distributivement, pour un prix distinct et séparé P^/^Les magistrats examineront s'il y a transaction unique composéedc deux clauses, ou deux transactions distinctes : au premier cas , ils prononceront la nullité en ce qui concerne la renonciation à l'état , et ils maintiendront l'acte pour le surplus; au deuxième cas, ils considéreront l'acte comme indivisible; ils ne verront dans cet acte qu'une seule transaction composée de deux clauses ; celle relative aux intérêts pécuniaires ne sera pour eux qu'une question secondaire; ils annuleront le tout; en un mot, ils ont à rechercher quelle a été l'intention des parties ; dans le doute , ils inclineront pour l'indivisibilité (4).
339 — Toute reconnaissance de la part du père ou de la mère,
(1) Déniante, Progr., t. l",no 322; Demolombe, n»* 49o, 552 et suiv.
(2) Zdch-, t. 4, p. 82; ïroplong, Transactions, art. 2u4b, 2046; — Cass., 12 juin 1838, Pal., 1838, 2, 366; Dev., 1858, 1, 695; Cass., 27 février 1839, De? , 1839, t, 161; Pal., 1859, 1, 218; et Cass., 22 avril 1859. Pal., 1840, 2, 461; Limoges, 6 juillet 1832; Cass., 7 mai 1853, Pal.
(3) Demolombe, n» 517; — Cass., 22 avril 1840, Pal., 1840, 2. 461.
(4) Demolombe, n» S17; — Cass., 3 mai 1830, D., 1830, 1, 252; 17 janvier 1857, Dev., 1837, 1, 247; 12 juin 1858, Dev.. 1858. 1, 695; Pal., 1858, 2, 566; 27 février 1839. Dev., 1859, 1, 161; Pal., 1859, 1, 218; 21 avril 1840, Dev., 1840, 1, 875; PaL, 1840, 2, 461; Grenoble, 8 août 1832, D., 1835,2, 29. Koy. cep. Aix, 16 juin 1856, Pal., 1837, 1, 192.
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de même que toute réclamaliou de la part de l'enfant, pourra être contestée par tous ceux qui y auront intérêt.
= « La reconnaissance des enfanis naturels, disait M. Duveyrier , peut nuire h tout autre qui aurait plus de tendresse et plus de raison pour se dire père de l'eûfant; elle peut nuire à l'enfantqui a déjà trouvé ou qui réclame un autre père. La reconnaissance faite par le père, ou la réclamation élevée par l'enfant , peuvent l'une aussi bien que l'autre uuire à des héritiers légitimés ; les divers intérêts et tous autres qu'il est impossible de prévoir et de désigner ont indiqué la justice et la nécessité d'une disposition générale qui donne a tous ceux qui y ont intérêt le droit de contester soit la reconnaissance faite par le père ou la mère, soit la réclamation élevée par l'enfant... C'est l'acte qu'il s'agira d'attaquer ; la forme, si elle n'est point régulière; son texte , si le mensonge ou la fraude l'a dicté. » — Par exemple, on est admis à soutenir qu'il y a eu impossibilité pliysique de cohabition entre celui qui prétend être père et la véritable mère.
Mais une simple dénégation ne suffirait pas pour arrêter l'effet de la reconnaissance volontaire : foi est due à cette déclaration tant qu'on ne prouve point le mensonge ou l'erreur (1) ; il faut la combattre judiciairement.—Du reste, la loi n'excepte aucun moyen; elle n'exige pas même de commencement de preuve: cette condition est requise pour la recherche de la paternité; elle n'est nullement prescrite lorsqu'il s'agit de détruire par témoins l'effet d'une déclaration contraire a la vérité; lorsque la preuve est négative (2): les tribunaux rechercheront, dans les faitset documents de la cause, des éléments de décision (3).
Pour être admis à contester , il faut avoir un intérêt né et actuel (arg. de l'article 187), soit moral, soit pécuniaire. L'intérêt est toujours ouvert dans la personne de l'enfant : il lui importe beaucoup , en effet , de ne pas être reconnu par un individu qui lui est étranger (4). — Duranton (un* 26ret 2G2) remarque avec raison que l'enfant ne parviendra que bien difficilement à repousser l'effet de la reconnaissance du prétendu père, si la mère ne se joint à lui pour la contester. — Au surplus , nous le répétons, ce sont là des moyens de fait livrés entièrement a la sagacité du juge.
L'intérêt existe également dans la personne du père ou de la mère qui a déjà reconnu l'enfant (5), ou même qui se propose de le reconnaître ;
(1) Paris, Il ventûse an XH;Cass., 8 décembre 1829, Dev. Pal.; Paris, 21 décembre 1839, Pal., 1840,1,33.
(2) Demolorabe, 1105 441 et suiv., 534 et S35; — Paris, 21 décembre 1859 , Dev., 1840, 2,448; Cass., 10 février 1847, Uev., 1847, 1, 49.
(3) Douai, 7 lui» 1842, t'ai., 1842, 2, 209.
(4) Proudhon, t. 2, p. 104; Dur., no 260; Toiillier. d" 964; Merlin, vo Bâtard, sect. 2. n» 3, filiation; — Rouen, 15 mars 1826. Dev. Pal.; Nimes, 2 mai 1837, Pal., 1837, 2, 283; Dev., 1837,2, 317; Douai, 7 juin IS42, VM.. 1842,2,209.
(5) Lolseau, p. SUS et 517; Dur., u" 263; Loire, législ, t. 0, p. 126 à 137; DeU., t. 1, p. 241 Proudlion, t. 2, p. 104; TouUier, no965.
car une reconnaissance mensongère peut causer un grave préjudice à liin ou à l'autre, sous le rapport de l'autorité paternelle, de la considération et même des droits pécuniaires; uotamment, en cas de mort de l'enfant (art. 756).— Si la déclaration de maternité ou de paternité avait eu lieu sur les recherches de l'eul'ant, rien ne s'opposerait même à ce que le réclamant formât tierce opposition au jugement. (Demolombe ,
Quant aux p;irents(en ligne directe ou en ligue collatérale) de l'auteur d'une reconnaissance , ils n'ont point d'intérêt né et actuel du vivant de ce dernier ; cet intérêt ne naîtra pour eux qu'à sa mort , sils sont appelés à lui succéder; car un intérêt pécuniaire est le seul qu'ils puissent invoquer (I).
338 — L'enfant naturel reconnu ne pourra réclamer les droits denfant légitime. Les droits des enfants naturels seront réglés au titre des Successions.
= La déclaration anticipée que renferme cet article a eu pour but principal de rassurer l'esprit public, vivement préoccupé, a l'époque oii le Code a été publié, de la question de savoir si la disposition de la loi de brumaire an II , qui accordait aux enfants naturels les mêmes droits qu'aux enfants légitimes, serait maintenue.
La filiation naturelle produit les mêmes effets , de (juelque manière qu'elle soit établie, par un acte de reconnaissance ou par une décision judiciaire; que ce soit la paternil(''OU la maternité (jui ail été recherchée.
Quelques personnes avaient enseigné, dans les temps piimitils du Code , que l'enfant naturel dont la filiation a'éiait constatée que par un jugement ne pouvait réclamer que des aliments, et qu'il n'avait aucun droit héréditaire (2); mais cette distinction est aujourd'hui généralement repoussée (3).
Des enfants incestueux et des enfants adultérins.
335 — Celle reconiiaissaiice ne pourra avoir lieu an profit des entants nés d'un commerce incestueux ou adultérin.
=Tel est le caractère de réprobation attaché au commerce adultérin ou incestueux , que les fruits de ces déplorables unions ne peuvent être reconnus ; la loi ne tolère pas la révélation d'un semblable fait d'immoralité. D'ailleurs , dans l'intérêt même de l'enfant, il importe que son origine reste ensevelie,
(1) Rouen, lo mars 1826, D., 1827, 2, 123, Dev. P.il.; ^illles, 2 mai 1857, Dev., 1837, 2, 517; Cass.. 13 féTrier 1859 et 22 janvier 1840, Dev., 1840, 1, 118 et 125; Douai, 7 juin 1842. Pal., 1842, 2, 209.
(2) Merlin, Rép.,TO Succession, sect. 2, §2, art. 1=^; Quest., v'>M.iternitiM. 291.
f5;{3) Demolombe, n» 5ô9; Delv., p. 90, n° 4; Chabot, Success , art. 756, n" 7; Rolland, n-^s 280 et 360:I)ur.,no2o5; ValettesurProudhon, t. 2, p. 61;— l'aris, 27 juin 1812; Rouen, 17 mars 1S15, Pal. Dev.; Caen, 7 avril 1832, Pal.
166 TITBE 7. — CHAPITRE 3. — SECTION 2.
Exemple : un enfant est inscrit sous le nom de sa mère et comme né de père inconnu ; le frère, l'oncle de la mère ou un homme marié le reconnaissent ensuite : la reconnaissance sera nulle (335, 336 et 339 comb.); l'enfant restera naturel simple, malgré la reconnaissance du père.
Mais quîd si l'enfant avait été reconnu par le frère ou par l'oncle de la mère? cette mère pourrait-elle ensuite reconnaître efficacement son enfant? devrait-elle, au préalable, faire tomber la déclaration de paternité? l'enfant serait-il en ce cas recevable à rechercher la maternité? Si d'une part on déclare la reconnaissance valable (ainsi que le décident Dur., no' 198 etsuiv.. t. 3 , etZach., p. 90 , en se fondant sur ce que la paternité est un fait incertain et conjectural, tandis que la maternité est certaine), on se met en opposition avec l'article 335, qui ne permet pas la reconnaissance des enfanis incestueux ou adultérins,— si d'autre part on décide que la reconnaissance de la mère est nulle, ou paralyse la disposition de l'article 339, qui accorde aux intéressés le droit de contester la reconnaissance, et celle de l'article 341 ,qui permet de rechercher la maternité ; en un mot, on prive l'enfant du bénéfice des articles 339 et 341 : ainsi , l'une et l'autre décision seraient en contradiction avec des principes également formels.
Dans cet état de choses, il nous semble conforme à toutes les règles d'autoriser l'enfant à contester la reconnaissance du père : si elle est mensongère, comme il y a lieu de le craindre, les tribunaux l'annuleront, et alors l'enfant pourra, en vertu de l'article 341, rechercher sa mère. — On dit, il est vrai , que celte reconnaissance est étrangère à l'enfant; qu'aucun texte ne lui impose l'obligation de la faire annuler d'abord, pour être admis a réclamer son véritable état; qu'il la conteste suffisamment en recherchant une autre filiation ; que, si on lui oppose la première reconnaissance, il la repoussera, par voie de simple exception, comme nulle et de nul effet, comme n'ayant pu avoir lieu aux termes des articles précités; que la même décision qui statuera sur la deuxième reconnaissance fera tomber par le fait la première (l).
Nous répondrons qu'il y a un acte authentique, valable dans son principe ; un acte qui fait foi , de même que tous autres actes de l'état civil , tant qu'il n'est pas détruit; que la reconnaissance, étant l'aveu d'un fait, produit son effet, bien que l'enfant ne Tait pas acceptée; sauf le droit de contester, que lui réserve la loi. — Celte reconnaissance est-elle sincère et véritable? A-t-elle attribué à l'enfant la filiation qui est la sienne? LU est toute la question : la validité de la deuxième recouudissance sera subordonnée à la nullité de la première. Si celle-ci est valable, dit Demolombe, n" 509, je n'admettrai pas la recherche de la maternité contre la nièce ou la belle-sœur de cet homme , pas plus que je n'admettrais la reconnaissance volontaire de l'enfant de cette nièce ou de cette belle-sœur : l'existence simultanée de ces deux reconnaissances incompatibles serait un scandale.
(1) Bordeaux, 12 février 1858, De?., 1838, 2, 406; Cass., 13 février 1839, Dev., 1840, 1, 117.
Du reste , presque toujours le jugemeut sur la paternité préjugera la question de maternité ; aussi pensons-nous que la mère peut intervenir dans l'instance, et que, dans tous les cas, le tribunal, s'il est saisi de l'une et l'autre action , peut ordonner la jonction, à l'effet de statuer sur le tout par un seul et même jugement.
Quid si deux personnes, parentes au degré prohibé pour le mariage, ont reconnu l'enfant par un seul et même acte, ou si lune d'elles était mariée à l'époque où cet enfant a été conçu? Les deux reconnaissances doivent être privées d'effet, car l'une était la condition de l'autre (l).
Au résumé, la loi n'admet aucune révélation de la filiation adultérine ou incestueuse; elle repousse tous les genres de preuve par lesquels on prétendrait l'établir : la reconnaissance ne produit, en pareil cas, aucun effet juridique ; elle ne peut être invoquée ni par l'enfant ni contre lui : par exemple, elle ne donnerait lieu ni à l'application de l'art. 762 ni à celle de l'article 908.
Les circonstances peuvent l'emporter sur le vœu du législateur : ainsi, deux personnes engagées déjà dans un précédent mariage, ou parentes au degré prohibé pour le mariage , se sont unies : les enfants qui leur surviendront seront incestueux (161 , 162 et 163) ; sauf ensuite l'effet des articles 201 et 202, en cas de bonne foi. — L'enfant conçu pendant lemariage et désavoué par le mari est nécessairement adultérin (312 et 313). — ^Une femme maiiée qui a été victime d'un enlèvement met au monde un enfant dont la conception coïncide avec l'époque du crime : par suite d'une erreur de fait ou de droit , un jugement passé en force de chose jugée, surpris au tribunal, déclare la recherche de paternité bien fondée au fond, et attribue la paternité au ravisseur : l'enfant sera nécessairement adultérin. — Nous supposons le cas d'erreur; car, en principe, la recherche de paternité ne peut avoir lieu même dans le cas exceptionnel de l'art. 340, lorsqu'elle doit avoir pour résultat d'imprimer à l'enfant le caractère d'incestueux ou d'adultérin. (Foyez art. 342; Zach., p. 95.)
C'est à ces seules hypothèses que s'appliquent, soit implicitement, soit explicilemenl, les dispositions légales relatives aux enfants incestueux ou adultérins (762 et 763): dans lous autres cas, les articles 335 et 342 reçoivent leur effet; ces articles sont conçus en termes généraux et absolus.
Il est bien entendu que l'incapacité de recevoir, prononcée contre l'enfant, est limitée à ses père et mère, et qu'il est capable vis-h-vis de toutes autres personnes.
— La reconnaissance volontaire d'un enfant adultérin ou incestueux est-elle absolument sans elFet?
{\) Locré, Législ.,t. 6, p. 329, n» 49; Zacb., p. 89; Merlin, Rép., to Filiation, n» 19;— Angers, 8 décembre 18-24; Cass., 1er août 1827; Niines, 13 juillet 1824 , Pal. Dev; Rouen, 26 juillet 1858 , Dev., 1858 ,2,401 et 406; Bourges, 4 Janvier |839, Dev., 1859, 2, 289; Cass., 13 février 1839 et 22 janvier 1840, Dev., 1840, 1, 118 et 120.
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Premier système. — La loi ne déclare pas nulle cette reconnaissance; elle se borne à dire qu'elle ne peut avoir lieu : mais, en fait, si, par erreur ou autrement, l'officier public l'a reçue, qu'adviendra-t-ii? L'article 7G2 décide que cet enfant ne pourra prétendre qu'à des aliments ; donc les enfants incestueux ou adultérins sont seulement privés des droits de succession et de famille. — •< Un homme signe comme père l'acte de naissance sans faire connaître qu'il est marié à une femme autre que la mère du nouveau-né, ou que la mère est sa sœur (1) : l'aveu de
ce l'ait écrit dans l'acte de naissance restera à l'enfant »
« Si l'enfant reconnu se présente à la succession pour y exercer les droits
d'enfant naturel , disait Siméon dans son discours au tribunal , on le repoussera par la preuve qu'il est né d'un père qui ne pouvait légalement l'avouer; mais l'aveu de fait, écrit dans son acte de naissance, lui restera et lui procurera des aliments. » (Siméon, exposé des motifs. Locré, Législ. civ., t. 10, p. ;iQ4; t. 11, 25) (2).
Deuxième système. — La reconnaissance d'un enfant incestueux ou adultérin aura effet contre lui, mais pas pour lui : argument de cette expression de l'article 335 : au profit des , etc. — Ainsi , d'une part , l'enfant ne pourra pas réclamer d'aliments (762]; d'autre part, il ne pourra recevoir de libéralités de son auteur (3). w Dans ce système, le même acte serait tout à la fois valable et nul : on ne peut supposer que le législateur ait voulu consacrer une telle inconséquence ; c'est argumenter trop judaïquement sur les mots (4).
Troisième système. — La reconnaissance produit son elTet en faveur de l'enfant, mais non pas contre lui : il jouit du bénéfice de l'article 7G2, sans être soumis à l'article 908. i/j Ce système a le même inconvénient que le précédent; il scinde les art. 335 et 762 , articles qui sont liés cependant par une connexité intime, et laisse subsister l'antinomie apparente de ces dispositions.
Quatrième système. — L'article 762 reçoit son application lorsque la reconnaissance faite par le père ou la mère a été acceptée par l'enfant [h].^ Étrange décision! Est-ce que les dispositions légales relatives à l'état des personnes ne sont pas indépendantes de leurs conventions privées ? est-ce que l'acceptation de l'enfant peut rendre valable une reconnaissance que la loi déclare nulle ?
:Tous ces.systèmes ont eu pour objet de résoudre l'antinomie que l'on a prétendu trouver entre les articles |,335 ,' d'une part, et 762 d'autre part; antiî nomiequi n'existe pas, ainsi que nous l'avons démontré, puisque la filiation des enfants adultérins ou incestueux peut se trouver légalement prouvée, indépendamment de tout acte de reconnaissance , par la force même des choses. — En supposant que ces mots de l'article 335 : la reconnaissance ne pourra avoir lieu , etc., ne paraissent pas assez formels pour qu'on puisse en induire une nullité absolue, pour que l'acte doive être considéré comme non écrit ; si l'on se reporte au
(1) Valette sur Proudhon, p. 157; — Lyon, ï'i mars 18S5, l)ev., 183^, t, 241; Paris, 14 décembre 1835, Dev., 1856, 2, 63, Pal.
(2) Merlin. Rép., v Filiation, n"' 20-22; vo Aliments, § ler^ art. 2; Dclv., p. 9(i,' n" 2 ; Touiller, t. 2, ii"s 967-969; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 155-158; Rolland de Villargues, Enfants naturels, n" 250; Unr., n" 209; Vazeillc, Success., sur l'art. 762; — Cass., 28 prairial an Xlli; Bruxelles, 29 juillet lîll; Nancy, 2 , 94 ; 20 niai 1816 ; Toulouse, 5 mars 1827, Uev., 1827, 2, 162 Dev. Pal.; Lyon, 25 mars 1835, Dev., 1835, 2, 25); Pal., 1857, î, 523; Rennes, 31 ;décenibre 1834, De?., 1836, 2, 506, Pal.; Paris, U décembre 1835, Dev., 1836, 2, 63,. Pal.; 22 juin 1839, Pal., 1839.
(3) Poitiers, 7 avril 1824; D., 1825, 2. 103, Dev. Pal.
(4) Cass., 1er août 1827, S., 1828, 1, 49, Dev. Pal.; Bordeaox, 21 décembre 1835, Dev., 1837, 2, 71, Pal.
(5) Bordeaux, 21 décembre 1855, Dev., 1857, 2, 71, Pal.
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but que le législateur s'est proposé, on reconnaît bientôt qu'il a donné à l'article 335 une autorité que les interprèles lui refusent; qu'il a voulu ensevelir dans l'ombre , autant que possible , la révélation de tels désordres . et prévenir le scandale d'un procès qui pourrait avoir pour résultat d'appeler la justice à consacrer, comme productive de certains droits et de certaines obligations, une reconnaissance qui blesse les bonnes mœurs. — Aux explications données par M. Siméon nous opposerons le passage suivant de l'exposé des motifs , par M. Duveyrier : «... Cette reconnaissance sera impossible, s'il faut l'appuyer sur l'inceste ou sur l'adultère; l'offlcier public ne la recevra pas ; et si malgré lui l'acte contient le vice qui l'infecte, cette reconnaissance nulle ne pourra profiter à l'enfant adultérin ou incestueux, pour qui elle aura été faite.» —Il nous parait évident que la nullité prononcée par l'article 335 est absolue; que la reconnaissance volontaire d'un enfant incestueux ou adultérin ne peut produire aucun efïet juridique, soit pour lui , soit contre lui (1).
Puisque la reconnaissance d'un enfant incestueux ou adultérin est absolument nulle , il est clair que les libéralités faites à cet enfant par son auteur sont valables.— Toutefois, la question de savoir si elles doivent être maintenues, lorsqu'elles sont consignées dans l'acte de reconnaissance, est controversép : pour établir que la libéralité doit être annulée, on dit : io que les énonciations corrélatives d'un même acte formant un titre unique et indivisible, la libéralité ne peut être réclamée par l'enfant, sans qu'à l'instant la reconnaissance se retourne contre lui ; 2o que la libéralité ne peut produire d'elïet , puisqu'elle est fondée sur une cause prohibée par la loi (1 131 et 1 133) (2).
Mais, endroit, on peut répondre que, la reconnaissance étant nulle, l'acte doit produire son effet en ce qui touche la libéralité ; car il renferme deux titres juridiques essentiellement distincts et indépendants l'un de l'autre.— Rien n'établit , en effet , que la libéralité ait pour cause la reconnaissance ; en fùt-il ainsi , on pourrait même, ce nous semble, prétendre, avec quelque raison , que les art. 1I31 et 1 133 ne reçoivent d'application que lorsqu'il s'agit d'une obligation conventionnelle, et qu'une disposition à titre gratuit ne peut être annulée comme ayant une cause illicite ; les principes , en effet, sont tout différents : la cause , lorsque l'acte est à titre onéreux, étant pour chacune des parties ce que l'autre s'engage à donner, à faire ou à ne pas faire : Do ut des, vel ut fadas , on conçoit que le défaut de cause ou la cause illicite doive entraîner la nullité de l'acte : mais quand la disposition est à titre gratuit , la cause , le motif impulsif et occasionnel , c'est l'intention d'exercer une libéralité, de conférer un bienfait. (900 C.C.) (Pothier, Oblig., no 42.) Peu importe, dès lors, que la reconnaissance soit valable ou nulle. — La loi, il est vrai, prohibe certaines libéralités, à raison de l'impureté de leur cause (908);
(1) Locré, Législ. civile, t. 6, p. 52ï; GFenier, Don., ii" 130; Dur., nos 195-209, t. 5; Duvergier sur Toullier, t. 2, n°967, note 1"; TouUier, no417, t. l"; Zach.. t. 4, p. 89; Dcmolombe, nos gg) et suiv.; Favard, v Enfant adultérin; Malleville i-ur les articles 340 et 762; Cbabot, Suce, sur l'article 762; Loiseau, p. 732 à 740; Grenier, Don., t 1, n» 130 bis; Malpel, suce, a"^ 168 à 170; — Cass., 28 juin 1815, S., 1815, 1, 329, Dev. Pal.; 22 novembre 1819, D., 1820, 1, 1801; 6 avril 1820, Dev. Pal.; 9 mars 1824, D., 1824, 1, 97, Dev. Pal.; 1er août 1827, 18 mars 1828, Dev. Pal.; Sfévrter 1856, Dev., 1856,1, 241, Pal.; 5 février 1841, Pal., 1841 , 1,569; 8 mars 1846, Dev., 1847, 1, 30; 19 avril 1847, Dev., 1847, 1, 562; P;iri<, 13 août 1812; Rouen, 6 juillet 1820, Dev. Pal.; Montpellier, 19 janvier 1832, Pal. Dev., 1832, 2, 38; Cass., 14 décembre 1837, 2, 564, Dev., 1838, 1,29; Limoges, 9 juin 1858, Pal.. 1858, 2, 466; Poitiers, 7 avril 1824, 11 décembre 1824, Dev. Pal.; Bordeans, 21 décembre 1835, Pal.; Poitiers, 21 octobre 1825, Dev. Pal.
(2) Merlin, Rép., vo Filiation, n" 20; Chabot sur l'article 762; — Angers, 8 décembre 1824, Dev. Pal.; Cass.. 15 juiUet 1820, Uev Pal.; Toulouse, 5 mars 1827, Dev. Pal.; 4 janvier 1832, D., 1832, 1, 146, Pal.; Paris, 14 décembre 1835, Pal.; 7 décembre 1S40, Dev., 1841, 1, 140; 3 février 1841, Dev., 1841, 1, 117; 19 avril 1847, D., 1847, 1, 128; Lyon. 13 mars 1847, D., 1847, 2, 75.
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mais alors, elle prononce des incapacités, par une disposition spéciale et formelle : ce ne sont là que des exceptions , en dehors desquelles on rentre nécessairement dans le principe général de l'article 902 (l).
Doit-on appliquer aux père et mère adultérins ou incestueux la disposition de l'article 911 ? va* L'affirmative est admise par la jurisprudence; il y a, dit-on, mêmes raisons que pour les enfants naturels simples. — Spécialement, on considère la mère comme personne interposée, pour les libéralités qui lui sont faites par le père de l'enfant , et réciproquement (2).
342 — Un enfant ne sera jamais admis à la recherche soit de la paternité, soit de la maternité, dans les cas où, suivant Tarlicle 335, la reconnaissance n'est pas admise.
= Le législateur a voulu éviter, par cette disposition, le scandale que causerait un enfant incestueux ou adultérin, en recherchant son état dans la prouve de la faute de ceux dont il se prétendrait issu : frustra probutio quod probatum non relevât.
L'enfant ne pourrait se prévaloir de l'acte de reconnaissance, ou rechercher sa liliation, à l'eftet de se procurer des aliments (3), quand même des lettres missives (4) ou des présomptions graves (5) démontreraient l'inceste ou l'adultère.
l-'article 342 suppose que l'action est introduite par l'enfant ; mais nous n'hésiterions pas à faire l'application des mêmes règles au cas où des tiers voudraient diriger des recherches contre lui ; par exemple, pour faire réduire "a la mesure d'une pension alimentaire les libéralités qu'il aurait reçues (6) de ses père et mère. — En principe^ toute recherche qui aurait pour résultat d'imprimer à l'enfant la qualité d'incestueux ou d'adultérin est interdite, qu'elle ait lieu du chef de l'enfant ou contre lui , par voie d'exception ou par voie d'action.
— Les enfants adultérins ou incestueux peuvent-ils transiger sur leur état?>MLa transaction ne peut avoir lieu que sur les intérêts pécuniaires. — Si la convention porte à la fois sur l'état civil et sur des questions d'intérêt , elle peut être annulée pour une partie et maintenue pour l'autre; en supposant, bien entendu , que les deux clauses ne soient pas intimement liées (7). — Par suite, on a jugé que, si l'enfant avait été admis au partage d'une sucression,!par exemple en qualité d'enfant légitime, les copartageants pourraient, bien qu'ils eussent agi sciemment,
(1) Dcmolorabe, n"^ 58S et suit.; Zach,, p. 93; — Cass., 28 juin 181S; Paris, 13 août 1812, 9 mars 1824; Grenoble, 29 janvier 1831, Dev., 1833, 2, 528, Pal.; Rennes, 31 décembre 1834, Pal.; Cass., 15 juillet 1846, Dev.. 1846, 1,722.
(2) Dur., no 246, t. 8; Zach., t. 4, p. 96; —Cass., 13 août 1806, S., 1807, 1,1104; 13juiUet 1813, S., 1813, 1, 361; 1er août )827, S.. 1827, 1,49, Del. Pal.; Angers, 8 décembre 1824, S., 1826, 2, 47; Toulouse, 5 mars 1828, S., 1827, 1, 62; Lyon, 25 mars 1833, Dev , 1835,2, 241. Dev. Pal.
(3) Cass., 4 décembre 1837, Pal., 1837, 2, 564 — ^'^oy. cep. Rennes, 31 décembre 1834, Pal.; Paris, 22 juin 1859, Pal., 1839, 2, 94.
(4) Cass.. 1er jvril 1818; Amiens, 20 février 1819, Dev. Pal.
(5) Cass., 7 décembre 1816, t)ev. Pal.
(6) Paris, 6 juin 1809; Bourges, 7 mal 1810; Cass., 14 mai 1810, 14 mai 1811; 17 décembre 1816; 1" avril 1818; Grenoble, 21 juin 1821, Dev. Pal.; Toulouse, 15 avril 1854, Pal.
(7) Cass., 12 juin 1838; Orléans, 6 mars 1841, Pal., 1841,2, 241.
revenir sur le chef relatif à l'état civil , empêcher l'enfant de porter le nom de la famille, faire même rectifier les actes dans lesquels il aurait pris cette fausse qualité ; mais qu'ils ne seraient pas recevables à revenir sur le partage (1).
Nous terminerons par quelques mots sur les effets généraux de la filiation adultérine ou incestueuse, dans les cas exceptionnels où elle est légalement établie.— Aucuu article ne statuant sur ce point, il faut procéder par induction:
En principe, toutes les règles établies sur la filiation naturelle, à l'exception de celles qui sont relatives aux droits de succession et aux devoirs d'éducation, toutes celles, en un mot, qui ont pour base la morale, s'appliquent aux enlanls incestueux ou adultérins:
Ainsi, ces enfants portent le nom de leur père, ou celui de leur mère, lorsque la filiation ne se trouve légalement constatée qu'a l'égard de la mère (2).
Ils doivent honneur et respect à leurs père et mère (3).
Ils sont soumis aux mêmes prohibitions et incapacitésque les enfants naturels proprement dits {voy.âvl. 16i , 162, 251, 908, 911, 975C. civ.; 268 Pr.; 322 Inst. crim. ; loi du 17 avril 1832 sur la contrainte par corps, art. 19) (4).
Ils ont droit à des aliments, soit pendant leur minorité, soit pendant leur majorité , s'ils se trouvent dans le besoin (208, 209 , 762, 764).
Les aliments leur sont dus même sur la succession de leurs père et mère (763), à moins que, de leur vivant, ils ne leur aient assuré des moyens d'existence , soit par des libéralités, soit en leur faisant apprendre un art mécanique (764).
Les père et mère sont tenus des aliments, eu égard à leurs facultés et aux besoins de l'enfant (208). — Après leur mort, on considère , pour en fixer le montant, les besoins de l'enfant, les forces de l'hérédité, le nombre , la qualité des héritiers.
Mais l'enfant ne peut exiger que des aliments, lors même que ses père et mère sont morts sans héritiers et sans avoir disposé de leurs biens (762, 768,908).
Bien plus , Ips donations qu'il aurait reçues seraient réduites, sur la demande des parties intéressées, aux limites d'une pension alimentaire en cas d'excès.
Quant aux père et mère , ils ne peuvent exercer, sur la succession de l'enfant incestueux ou adultérin, les droits déterminés par l'article 765; cet article concerne exclusivement les père et mère naturels (5).
(1) Alx, 12 décembre 1839, Pal., 1840, 1, 349; Orléans, ibid.
(2) Uemolorabe, n" 396; Loiseau, p. 730; Zach., p. 96; —Paris, 22 mars 1828; Douai, 26 décembre 1855, Dev., 1837, 2, 188, Pal.; Alx, 12 décembre 1839, Pal., 1840, I, 349. P'oy. cep. Cass., 22 Juin 1819; Angers, 8 décembre 1824.
(3) Loiseau, p. 744 et 745.
(4) Oelv., t. 2. p. 208 et 209; Dur., t. S, nos 246 et 272; Favard, Rép.,vo Enfant adultérin, no4: ■v» ïlnquète, .sect. Ue, no9; — Cass., 6 avril 1809; Angers, 13 août 1806; Cass , 13 juillet 1813; Angers, 8 décembre 1824; Toulouse, 5 mars 1827; Cass., 1" août 1827, Dev. Pal.; Lyon, 25 mars 183b, Dev., 183b, 2, 241, Pal.
(b) Nîmes, 12 juillet 1828, S., 182b, 2, 518; Montpellier, 19 janvier 1832, Pal,, Cass., 4 dé-
Nous ne pensons pas qu'ils puissent rédamer des aliments de leur enfant, bien qu'en principe cette ohlicalion soit réciproque (207).
Les frères et sœurs de l'enfant incestueux ou adullérin ne sont point appelés à lui succéder. La loi ne reconnaît pas le lien naturel qui les unit à cet enfant (!) ; l'article 766 ne concerne que les enfants naturels simples.
Les père et mère des enfants incestueux ou adultérins n'ont point la puissance paternelle; ils n'inspiient point assez de confiaaco pour qu'on puisse les investir de celle maiiisi rature domestique , qui a pour principale mission de corriger un enfant , de diriger son éducation , de former ses mœurs : l'article 383 ne concerne que les père et mère des enfants naturels légalement reconnus.
Nous déciderons , par les mêmes motifs , qu'ils se trouvent exclus de la tutelle légitime (2).
Il est bien entendu que l'enfant incestueux ou adultérin est civilement étranger aux parents légitimes et aux alliés de ses père et mère (3).
DE LA^ PATERNITÉ ET DE LA FILIATION
Les laols paternité el filiation ex\)r\me\}l, l'un la qualité de père, et l'autre la qualité de tils; en d'autres termes, le rapport de génération qui existe entre l'enfant et ses père et mère.
La paternité (dénomination générale qui comprend également ici le lien paternel et le lien maternel ) est naturelle, civile, ou 7nixte (c'està-dire légitime).
Occupons-nous d'abord de la filiation des enfants légitimes.
CHAPITRE PREMIER
I>a qualification d'enfant légitime suppose que l'enfanî est issu du mariage; par conséquent, celui qui réclame le bénéfice de la légitimité doit prouver deux choses : 1" le mariage de ses père et mère; 2° sa filiation. — La question de filiation doit seule nous occuper ici.
Pour connaître la filiation d'un enfant, c'est l'époque de sa conception qu'il faut considérer, car Teufanl vit dans le sein de sa mère: tout, a cet égard, repose sur des probabilités ; le législateur s'est borné à décembre 1837, Pal., 1S57, 2, 564; Limoges, 9 juin 1858, Pal., 1838, 2, 466; Cass., 8 février 1836, Pal.; 5 février 1841; Pal., 184), I 369.
(1) Chabot sur rarticle 765, n° 4; Mal pel. Succès., n" 173; rach., p. 98.— foy. cep. Dur., n» 339, t. 6.
(2) .Malpel, ibid.; Cbabot, ibid.; Farard, Rép., y» Enfant adultérin, nos 2 et 3; Zach., p. 93;— Nîmes, 1 5 juillet 1834, Dev. Pal.
(3) Cass., 6 avril 1809, De?. Pal.
terminer , d'après l'avis des gens de l'art , les limites extrêmes de la gestation la plus courte et de la gestation la plus longue : il a fixé , pour le premier cas 180 jours, et pour le second 300 jours.
Pour que l'enfant né pendant le mariage soit réputé légitime, il faut, dès lors, que la cohabitation ail été possible avant le 180« jour de la naissance.
Observons ici que la loi ne compte point par heure (de momento ad momentinn) , mais par jour [de die ad diem) , et que le jour légal est de 24 heures , de minuit à minuit.
Le jour à quo, c'est-a-dire, le jour auquel il faut remonter pour faire le calcul du temps de la gestation , le point de départ, est compris dans le terme. — Le jour ad quem , c'est-a-dire , le jour de la naissance, n'y est pas compris. — Ainsi la gestation la plus courte est de 179 jours pleins, plus deux fractions; et la gestation la plus longue, de 299 jours pleins, plus deux fractions. (P. G3, 64 et 67.)
De l'enfant conçu et né pendant le mariage (312-313).
I/enfant né pendant le mariage est légalement présumé légitime : Pater is est quem nuptix demondrant.
Si le père ou ses héritiers prétendent repousser les effets de cette présomption, ils doivent désavouer. — On distingue le désaveu, de la contestation de légitimité. (P. 62.)
L'enfant qui succombe dans une action en désaveu est réputé adultérin : le mari peut alors s'armer du jugement et faire prononcer la séparation de corps pour adultère. {Vo\j. p. 65.)
La légitimité suppose la cohabitation : le demandeur en désaveu doit établir, dès lors, que tous rapports entre lui et sa femme ont été physiquement impossibles a l'époque où se place légalement la canception , c'est-à-dire, dans l'intervalle du 300° au 180" jour avant la naissance de l'enfant.
En matière de filiation, on dislingue l'impossibilité /jAys/çMf et l'impossibilité morale.
L'impossibilité physique ne peut résulter que de deux causes : 1° de l'éloignement, — 2° de l'impuissance causée par un accident; — c'est là une question de fait. — Les tribunaux prononcent eu égard aux circonstances.
Questions. — L'impuissance accidentelle antérieure au mariage est une cause de désaveu. (P. 67.)
f.e désaveu n'est pas admis, en cas de non-viabilité de l'enfant. (P. 68.)
Uimpuhsance naturelle., Vadultère el le r?ce/ de la naissance, considérés isolément, ne peuvent fonder une action en désaveu. — Bien plus, lorsque ces trois circonstances se trouvent réunies, elles ne suffisent pas encore pour établir le fait d'illégitimité; mais de graves probabilités s'élèvent contre l'enfant : le mari est alors admis h compléter la preuve p;r des faits constitutifs de l'impossibilité morale, c'est-à-dire, h prou-
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ver, par voie d'inductions tirées de certains faits , qu'encore bien que la maternité soit constante , on ne peut lui attribuer la paternité.
Ces faits peuvent être établis simul tanément dans la même procédure : tout ce que la loi veut , c'est qu'ils soient prouvés spécialement et nou par voie de conséquence. (P. 71.)
L'assemblée nationale a décrété un article additionnel ( les 6-15 décembre 1850), relatif au cas de séparation de corps. — De ce décret résultent les trois points suivants :
1° La séparation de corps équivaut a la réunion des trois faits d'impuissance naturelle, d'adultère et de recel ; elle suffit pour faire admettre la preuve de l'impossibilité morale de cohabitation.
2° L'effet du jugement remonte à l'ordonnance qui autorise la femme à se retirer hors de la maison conjugale.
3° Cet effet de la séparation provisoire n'est pas subordonné au succès de la demande en séparation de corps (P. 72. )
De l'enfant né pendant le mariage ^ mais conçu auparavant (311).
L'enfant né le 180«jourdu mariage est légitime; s'il naît viable avant le 180'^ jour, il est naturel fart. 314).
Toutefois, la présomption légale de légitimité ne cesse pas de plein droit : l'enfant se trouve en possession provisoire de la légitimité, sauf au mari à le désavouer : — mais alors, il lui suffit, pour détruire cette présomption , de démontrer le fait, sans recourir à d'autres preuves.
On ne s'accorde point sur la question de savoir si l'enfant doit être réputé légitime ou seulement légitimé : nous pensons qu'il se trouve dans une position toute spéciale. — Du reste, dans tous les systèmes, on admet que l'enfant ne peut se prévaloir du bénéfice de la légitimité qu'à partir de la célébration du mariage. (P. 75.)
La règle que le mari peut désavouer lenfant né avant le 180' jour du mariage , souffre exception dans trois cas (p. 76) ;
1° S'il a eu connaissance de la grossesse avant le mariage;
2° S'il a assisté a l'acte de naissance;
3° Si l'enfant est déclaré non viable.
De l'enfant né après la dissolution du mariage (315).
La loi fixe au 300« jour , depuis et non compris celui de la dissolulion du mariage, le terme des naissances tardives : l'enfant né le SOI'' jour est par conséquent illégitime de plein droit.
Pourquoi donc se borner ii dire que la légitimité jît'wrra 'être contestée? Parce que la loi. répond Duveyrier, n'est pas appelée à réformer ce qu'elle ignore, {f^'oy. p. 77.)
Questions. — Les articles 312, 314 et 315, qui déterminent le niinimuin et le maximum de la grossesse, s'appliquent, en général, dans tous les cas où il y a lieu de préciser l'époque de la conception , même lorsqu'il s'agit de savoir si l'eulaut peut venir a uue succession. (P. 78. )
Le tuleuf du mari interdit peut, au nom de celui-ci, intenter l'action en désaveu. (P. 79.)
Si l'enfant a été inscrit comme né de père et mère inconnus, par les conseils du mari, les tribunaux prononceront eu égard aux circonstances, en cas de réclamation d'état. (P. 78 )
Â qui appartient V action en désaveu. — Contestation de légitimité.
Du vivant du mari , nul autre que lui ne peut désavouer ; car il s'agit principalement d'une question d'honneur et de conscience. — Mais l'action nes'éteint pas en sa personne : des effets pécuniaires sont attachés au désaveu , puisqu'il s'agit d'exclure l'enfant du partage de la succession : il a paru convenable, en conséquence, d'appeler les héritiers a l'exercer, a moins que leur auteur n'y ait renoncé : — sous le nom Aliéritiers, nous comprenons ici tous les individus qui viennent , à un titre quelconque, prendre part a la masse héréditaire, soit expressément, soit tacitement. (P. 80.)
Remarquons surtout qu'il ne s'agit plus alors de repousser l'enfant de la famille , de lui enlever le nom du mari , mais de le priver des avantages attachés a la légitimité; qu'en passant aux héritiers, l'action a changé de nature : pour le mari , elle avait nn objet purement moral; pour les héritiers, l'intérêt est pécuniaire. — Nous déciderons, par suite :
1° Que l'action en désaveu ne passe point aux héritiers qui ont renoncé ;
2° Que chacun des héritiers agit divisément pour sa part héréditaire ;
3° Que les créanciers des héritiers peuvent, au nom de leur débiteur, exercer l'action en désaveu.
Nous parlons des héritiers du mari : à l'égard des héritiers de la femme , ils ne peuvent avoir que les droits qu'elle avait elle-même ; or, elle pouvait seulement dénier l'accouchement ou contester l'identité. (P. 81.)
La contestation de légitimité n'est qu'une défense à l'action en réclamation d'état, action imprescriptible.
Dans quels délais doit être exercée l'action en désaveu (316-317).
Les délais déterminés pour l'exercice de l'action en désaveu courent contre toutes personnes, même contre les mineurs et les interdits: il ne s'agit pas, en effet, d'une prescription ordinaire, mais d'une déchéance fondée sur l'ordre {)ublic.
Le point de départ et la durée des délais accordés varient, suivant que l'action est exercée par le mari ou par ses héritiers.
En ce qui concerne le mari, trois cas ont été prévus (art. 316) :
Il doit réclamer dans le mois de la naissance de l'enfant, s'il se trouve sur les lieux ;
Dans les deux mois après son retour, si à la même époque il était absent ;
Dans les deux mois après la découverte de la fraude, si la naissance lui a été cachée.
Question. — Si le mari était en état de démence, le délai court du jour où il a pu apprécier l'événement. (P. 84.)
A l'égard des héritiers , on distingue : le mari est mort avant d'avoir fait sa réclamation, mais étant encore dans le délai utile (317); il est mort laissant l'instance pendante :
Au premier caSj ils ont deux mois pour désavouer. — Mais de quelle époque court le délai? La loi dislingue : les héritiers veulent se porter demandeurs, ou ils sont défendeurs :
S'ils sont demandeurs, le délai court du jour où l'enfant a pris, en cette qualité , possession de quelques biens héréditaires ;
S'ils sont défendeurs, il court du jour où l'enfant les a troublés dans leur possession. (P. 84.)
Questions. — Les héritiers ne peuvent désavouer, s'ils ont renoncé à la succession. (P. 85.)
L'action en désaveu n'appartient ni à la mère ni à ses héritiers. (P. 86.)
Le mari ne peut renoncer au bénéfice du jugement qui a admis le désaveu. (P. 86.)
Si l'enfant, qui ne s'est pas présenté a la succession du mari, élève des prétentions sur la succession d'un fils ou d'un frère du mari , les héritiers peuvent le désavouer dans les délais prescrits par l'art. 317. (P. 86.)
Le mari ou ses héritiers peuvent prolonger les délais qui leursout accordés par les articles 316 et 317, en désavouant par acte extrajudiciaire.— Cet acte leur procure un mois de plus à partir de sa date.
L'acte exirajudiciaire portant désaveu n'est soumis h aucune forme spéciale.
Forme de i action en désaveu et de la contestation de légitimité (318).
Le désaveu peut être formé, soit par voie d'action, soit par voie d'exception, comme moyen de défense.
Il doit être dirigé contre l'enfant, s'il est majeur, et s'il est mineur ou interdit, contre un tuteur ad hoc .^ quand même il aurait un tuteur ordinaire. — Le tuteur ad hoc est nommé par le tribunal. (P. 88.)
Dans l'un et l'autre cas , la mère doit être mise en cause. (P. 88.)
Question. — Il n'est pas de rigueur que la mère soit mise en cause dans le mois de l'acte extrajudiciaire : il suflit que le désaveu ait été formé dans ce délai contre le tuteur ad Aoc. (P. 89.)
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Effets du jugement qui admet ou qui rejette le désaveu.
Pendant l'instance en désaveu, l'enfant jouit de tous les avantages allacliés à la légitimité.
S'il vient à décéder, l'action continue contre ses héritiers.
Le jugement qui admet le désaveu formé par le mari détruit tous les effets de la règle Pater is est, etc. — L'enfant est réputé adultérin , s'il a été conçu pendant le mariage. (P. 89.)
Si le désaveu est rejeté, le jugement qui intervient fait loi pour toute la famille.
Quid si le jugement a été rendu entre l'enfant et les héritiers du mari? Il n'a l'autorité de la chose jugée que vis-à-vis de ceux qui ont été parties dans l'instance, soit par eux-mêmes, soit par ceux qu'ils représentent.
Indépendamment de la fin de non-recevoir résultant de l'expiration des délais, l'enfant peut se prévaloir de tous les fails qui emportent, de la part du poursuivant , reconnaissance de sa qualité. (P. 90.)
CHAPITRE IL
Le réclamant doit prouver trois choses : f'Ie mariage de ses père et mère; 2" sa naissance pendant le mariage; 3° son identité.
La loi suppose, dans ce chapitre, qne le mariage est constant; que la filiation seule est douteuse : elle détermine la manière d'en établir la preuve.
Les enfants légitimes peuvent prouver leur filiation de trois manières:
1" Par la représentation d'un acte de naissance inscrit sur les registres, à charge par eux de prouver leur identité. (Art. 3 19, p. 92 et 93.) — Piappelous-nous qu'en matière de filiation légitime, l'indication de la mère est seule essentielle; la loi tire ensuite de ce fait la conséquence que l'enfant appartient au mari.
Question. — La filiation légitime ne pont être établie par un acte de reconnaissance. (P. 93.)
2° Par la j)ossession d'état. (Art. 320. p. 94.) La preuve par la possession d'état n'est point placée , sous tous les rapports, sur la même ligne que la preuve par titre : il ne suffit point d'établir qu'elle existe par rapport à la mère, pour qu'on puisse en conclure qne le mari est père de l'enfant, conformément à la règle Pater is est; il faut prouver qu'elle rattache indivisément l'enfant a l'un et a l'autre.
La possession d'état doit être consttinte , c'est-à-dire, non inten-ompue , continue, suivie.
La loi prend soin de déterminer les faits principaux qui la constituent. (Art. 321 , p. 96.)
Ces faits peuvent être établis par titres, par témoins et même par des présomptions. (P. 96. j
II. i
L'acle de naissance et la possession d'état , considérés isolément , ne forment point une preuve irréfragable de la filiation : les adversaires de l'enfant peuvent repousser les conséquences qu'il prétend tirer du titre, en contestant V identité . — Ils peuvent combattre la prétendue possession, en démontrant que les faits ne sont pas concluants. — De son côté, l'enfant peut réclamer contre son titre, ou établir qu'il n'a pas une possession d'état conforme à la vérité.
Mais ces deux éléments de preuve se prêtent un mutuel appui , lorsqu'ils se trouvent réunis : ainsi, l'enfant est non recevable h réclamer une filiation contraire a celle que son titre et la possession d'élat lui attribuent ; et réciproquement, nul n'est admis a contester son état; la fraude est, sinon impossible , du moins iuvraiscmblable.
Question. — L'enfant qui a en sa faveur titre et possession ne peut être désavoué. (P. 191.)
3o Par témoins. — L'enfant est admis h ce genre de preuve à défaut de titre et Aq possession constante . (Art. 323.)
Quid s'il a été inscrit S0U5 de faux noms? Avant de prouver sa qualité réelle, il doit, selon nous, démontrer le vice de l'acte par voie d'inscription de faux incident.
L'enfant n'est admis à la preuve lestimoniale qu'auîant qu'il a en sa faveur un commencement de preuve.
En matière <\q filiation légitime , le commencement de preuve peut résulter soit d'un écrit, soit de présomptions ou indices (323); la loi prend soin de préciser les caractères que doit avoir le commencement de preuve par écrit (324).
Question. — Les lettres missives peuvent être considérées comme des titres de famille , et servir, en conséquence , de commencement de preuve. (P. 102.)
Il va de soi que la preuve contraire est de droit; c'est là une règle commune aux trois modes de preuves : mais la preuve testimoniale diffère de la preuve par titre, en ce que, la maternité prouvée, le mari peut encore repousser l'application de la règle Pater is est, sans recourir aux formes du désaveu; car il ne s'agit, en réalité, que dune défense a l'action intentée par l'enfant, demandeur en réclamation d'état. — Toutefois, il peut être statué sur la maternité et sur la paternité par un même jugement ; deux instructions distinctes ne sont pas nécessaires. (Art. 325.)
Autorité compétente pour prononcer ,^ur la question d'état.
L'état civil des citoyens est placé sous la protection spéciale des tribunaux jugeant civilement (326). — Cette règle est tellement absolue, que les poursuites criminelles pour suppression d'état ne peuvent commencer qu'après le jugement définitif sur la question d'état. — Ainsi , par dérogation à ce vieil adage : Le criminel tient le civil en état, c'est au contraire lecicil qiU tient le criminel en état, lorsqu'il s'agit d'une question de filiation. (Art. 327.)
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Au rrste , cette règle n'est vraie qu'autant que l'action criminelle se trouve essentiellemoiU liée à laclion civile : sans aucun doule le ministère public pourrait agir, nonobstant le silence du mari , si l'arrêt criminel ou le jugement correctionnel ne devait préjuger en rien cette question. (P. 106.) — I\Iais l'enfant ne serait pas admis à se porter partie civile en réclamation d'état. (P. 106 et 107.)
Caractères de l'action en réclamation et en contestation d'état.
L'état civil lient à Tordre public; par conséquent, il est imprescriptible à regard de l'enfant. — Mais il ne s'ensuit pas que les droits pécuniaires ne puissent se prescrire ; aussi , la loi déclare-t-elle que la prescription court contre les héritiers.
Comme il importe, après un certain temps, de rassurer les familles contre les recherches que pourraient faire les héritiers , la loi établit la distinction suivante :
L'enfant est mort sans avoir réclamé; il est mort après avoir introduit l'inslance.
Au premier cas , les héritiers ne peuvent agir qu'autant qu'il est décédé mineur ou dans les cinq ans de sa majorité (329).
Au deuxième cas, ils peuvent suivre l'action, sans ésard à l'âge auquel l'enfant était parvenu. — Mais cette faculté leur est interdite : 1° lorsqu'il s'est désisté de la demande; 2» lors<|u'il a laissé passer trois années sans poursuites, à compter du dernier acte de procédure. — Il s'agit ici d'une péremption ordinaire.
Questions. —Baus le cas des articles 329 et 330, les enfants et descendants ne sont pas compris sous la dénomination d'héritiers. — L'action est imprescriptible à leur égard comme à l'égard de l'enfant. (P. 113.)
Les créanciers de l'enfant peuvent , de son chef, exercer l'action en réclamation d'état , à l'effet d'exercer leurs droits pécuniaires. (P. J 13.)
CHAPITRE IIL
DES EINFÂIVTS NATURELS .
Sous la dénomination d'enfants naturels, la loi comprend tous les enfants illégitimes en général.
On divise les enfants naturels en trois classes :
Les enfants naturels proprement dits^ les enfants adultérins et les enfants incestneux. (P. 113 et 114.)
Pour savoir si un enfant est naturel simple , incestueux ou adultérin, il faut se reporter a l'époque de sa conception , et ai)pliquer les règles que nous avons posées sous les articles 312 et suiv. , en ayant toujours soin d'adopter le parti le plus favorable à l'enfant.
Les enfauts incestueux ou adultérins sont privés de tous droits de
famille allachésk la naissance. —Les enfants naturels simples peuvent être reconnus et même légitimés.
SECTION PBEMIÈBE.
De la légitimation des enfants naturels.
Historique. (P. 115.)
La lëjiilimalion est une fiction légale par l'effet de laquelle un enfant né avant le mariage jouit des dioits accordés aux enfants légitimes issus de ce mariage (p. 116) ; — conséquences p. 120 et 121).
Le Code rejette le principe de rétroactivité: la légitimation ne produit d'effet qu'à partir de la célébration :— du reste, il importe peu que, dans l'intervalle du temps où l'enfant a été conçu au mariage de ses père et mère , un empêchement légal à leur union ait existé. (P. 116.)
Pour que la légitimation ait lieu, quatre conditions sont requises; il faut :
1° Que l'enfant soit issu des deux personnes qui se marient ;
2» Qu'il ait été conçu avant le mariage;
3° Qu'il soit naturel simple;
4" Que les deux époux aient reconnu l'enfant avant leur mariage, ou qu'ils le reconnaissent au plus tard dans l'acte de célébration.
La reconnaissance forcée produit, en ce qui concerne la légitimation, les mêmes effets que la reconnaissance volontaire. Elle doit précéder le mariage. — Il suffirait, néanmoins , que l'instaivce fût introduite au moment de la célébration. (P. 117 et 118.)
Questions. — VeiÏQi de la légitimation est-il attaché aux mariages putatifs? —Renvoi.
L'enfant né d'un oncle et d'une nièce , de la tante et du neveu , d'un beau-frère et d'une belle-sœur, ne peut être légitimé par le mariage que ses père et mère ont contracté depuis avec dispenses. (P. 119.)
La légitimation peut avoir lieu même en faveur des enfants décédés qui ont laissé des descendants légitimes ; en ce cas, elle profite à ces descendants. (Art. 333.)
SECTION II
De la reconnaissance des enfants naturels.
Historique. (P. 121.)
La reconnaissance d'enfants est l'aveu d'un fait; elle n'est point attributive, mais déclarative du droit. — Conséquences. (P. 123).
La reconnaissance est volontaire ou forcée :
La reconnaissance volontaire résulte d'une déclaration faite spontanément, dans les formes légales . jiar le père ou par la mère de reniant.
La reconnaissance est dite /brcé?, lorsqu'elle résulte d'une déclaration
judiciaire. — (Cette expression est de pure doctrine; elle ne se trouve dans aucun texte). (P. 125.)
La reconnaissance volontaire el la reconnaissance forcée produisent les mêmes effets.
En ce qui concerne la personne , l'enfant prend le nom de son père, ou celui de sa mère, s'il n'a été reconnu que par sa mère ; il se trouve soumis à la puissance paternelle; il doit h ses père et mère des aliments; et réciproquement, il peut en exiger d'eux. — En ce qui concerne les biens, lenfant acquiert des droits sur la succession des personnes qui l'ont reconnu. (P. 126.)
De la reconnaissance volontaire.
L'acte de reconnaissance doit être en forme authentique (33-1). — On peut reconnaître un enfant de deux manières :
1° Dans son acte de naissance;
2° Par un acte passé devant un officier public compétent (antérieur ou postérieur h l'acte de naissance). (P. 127. )
La personne qui veut reconnaître un enfant peut se faire représenter par un fondé de pouvoir ; le pouvoir doit être spécial et authentiqiie.
Les officiers publics compétents sont : 1" les officiers de l'état civil ; — 2° les notaires : l'acte reçu par le notaire peut rester secret; mais il doit élre dressé en minute (p. 130) ; — 3o l'autorité judiciaire. — L'aveu de paternité peut être valablement fait, même incidemment , soit devaut le tribunal assemblé saisi d'une contestation judiciaire, soit devant un juge délégué pour procéder à un interrogatoire ou à une enquête, soit devant un juge d'instruction, soit devant un juge de paix siégeant comme juge ou comme conciliateur. (P. 131.)
Les greffiers de première instance ou de justice de paix sont incompétents. (P. 132.) — Même observation^ à fortiori, quuut aux fonctionnaires administratifs; évidemment ils n'ont pas qualité. (P. 132.)
Questions. — La reconnaissance peut être consignée dans un testament par acte public; mais elle ne résulterait pas d'un testament mystique. (P. 132.)
Ledépôld'uii testament olographe contenant reconnaissance ne produirait pas l'authenticité voulue par l'art. 331. (P. 133.)
La reconnaissance consignée dans un acte privé est nulle , lors même que cet acte a été vérifié ou reconnu en justice. (P. 133.)
Il en est autrement, lorsque celui a qui on attribue l'écrit fait en justice l'aveu de sa paternité. (P. 133.)
Si cet acte émane de la mère, il peut servir de commencement de preuve par écrit. (P. 134.)
L'acte sous seing privé ne donne pas môme à l'enfant le droit de réclamer des aliments, à moins qu'il ne conlieiino obligation d'en fournir. (P. 134 et 135.)
182 TITEE 7.
Les sommes payées pour aliments, à l'entant reconnu par acte privé, ne sont point sujettes à répétition. (P. 135.)
La révocation du testament authentique contenant reconnaissance emporte révocation de la reconnaissance consignée dans ce testament. (P. 136.)
La reconnaissance d'un enfant naturel peut avoir lieu après sa mort, lors même qu'il est décédé sans poslérilé. (P. 136.)
La reconnaissance faite par voie de transaction est valable, si elle a lieu en pleine liberté; le juge est appréciateur des circonstances. ( P. 137.)
L'auteur de la reconnaissance ne peut se faire restituer contre sa déclaration, sous préteste qu'elle est mensongère.
La nullité fondée sur ce que la reconnaissance a été le résultat de l'erreur, de la violence ou de la fraude, peut être proposée même par l'enfant reconnu. (P. 138.)
L'enfant reconnu par plusieurs personnes peut exercer ses droits d'enfant naturel contre tous ceux qui l'ont reconnu, sauf le droit de contester réservé aux intéressés. (P. 138.)
L'action en nullité de la reconnaissance est imprescriptible par rapport h l'enfant; mais elle est prescriptible et susceptible de ratification à l'égard de ses héritiers. (P. 138.)
La prescription s'opère par 30 ans, a partir du jour de la découverte de l'erreur ou du dol , ou de la cessation de la violence. (P. 138.)
La reconnaissance, avons-nous dit, est un aveu ; cet acte est par conséquent essentiellement personnel : on comprend dès lors que le père ou la mère ne pourrait faire valablement une reconnaissance d'enfants pour son fils ou pour sa fille , un tuteur pour le mineur ou l'interdit , le père pour la mère, la mère pour le père.
L'auteur de la reconnaissance ne peut même indiquer dans l'acte la personne avec laquelle il a eu l'enfant reconnu. En cas d'infraction , cette personne serait fondée 'a exiger des dommages-intérêts, même contre l'officier public, et à intenter une action en diffamation contre le déclarant. — Quelques auteurs décident, néanmoins, que l'officier public doit énoncer dans l'acte le nom de la mère , s'il est déclaré par le père : dans tous les cas, cette énouciation n'aurait aucune force; elle tomberait devant une simple dénégation. (Art. 336 , p. 139.)
La reconnaissance peut avoir lieu a toute époque^ que le père et la mère soient libres ou engagés par mariage.
Toutefois, dans ce dernier cas, pour déterminer ses effets, une distinctiou est nécessaire :
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S'il a été reconnu par les deux époux , il jouit de tous les droits attachés à la filiation naturelle ;
S'il n'a été reconnu que par l'nn d'eux, la reconnaissance ne produit, tout en constatant la lilialion , que les effets compatibles avec l'intérêt du conjoint et avec celui des enfants nés ou à naître du mariage. (P. 142.)
Ainsi, l'enfant porte le nom de celui qui Ta reconnu, et se trouve légalement placé sous son autorilé. — Mais il n'acquiert pas le droit de successibilité; il ne peut même prétendre à des aliments que sur les biens dont son auteur a l'administration et la jouissance.
Du reste, la reconnaissance produit ses effets ordinaires à l'égard de de tous autres. (P. 143.)
Questions. — L'enfant naturel né avant le mariage et reconnu seulement depuis la dissolulion peut , au préjudice des enfants issus du mariage, exiger les droits d'enfant naturel reconnu. (P. 144.)
Après avoir reconnu son enfant pendant le mariage , l'époux devenu veuf ne peut le reconnaître une seconde lois, à l'effet de lui conférer des droits au préjudice de ses enfants légitimes. (P. 144.)
L'enfant reconnu pendant le mariage ne peut exiger d'aliments que sui- les biens dont l'auteur (fe la reconnaissance a radministration et la jouissance. (P. 144.)
Ledroitaux aliments cesse a la mort de ce dcrnier^s'il existe des enfants légitimes ou si le conjoint a survécu. (P. 14.5.)
L'article 337 , conçu en termes généraux, s'applique au cas de reconnaissance forcée comme au cas de reconuaissauce volontaire. (P. 145.)
De la reconnaissance forcée .
La filiation naturelle ne peut résulter que d'une reconnaissance. — Si l'enfant produit un acte de reconnaissance , il lui suffit d'établir son identité; ce qui peut avoir lieu par témoins , et même par des présomptions sans commencement de preuve.
S'il n'a pas de titres, c'est alors qu'il y a lieu d'intenter une action en reconnaissance.
Les principes relatifs à ia preuve sont difléients , suivant qu'il s'agit d'établir le fait de maternité ou àc paternité.
De la recherche de la maternité.
La recherche de la maternité est toujours admise : lorsque l'accouchement est certain , l'enfant n'a qu'un seul fait à établir : son identité ; — lorsqu'il est incertain, l'enfant doit prouver deux faits : Vaccouche-
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ment et l'identité, c'est-à-dire, que la femme esi accouclice à telle époque , et qu'il est cet enfant.
Il n'existe point, pour la preuve, d'ordre de priorité entre ces faits. — L'un et l'autre peuvent être établis par témoins, pourvu qu'il existe un commencement de preuve par écrit.
On nomme commencement de preuve par écrit, tout acte qui rend vraisemblable le fait allégué. — En matière de filiation naturelle, l'acte doit émaner de l'adversaire de l'enfant. (P. 148, 149 et 150)
Questions. — On ne peut rechercher la maternité contre l'enfant, même à l'effet d'obtenir la réduction a la quotité disponible des libéralités qui lui ont été faites. (P. 150.)
La possession d'état prouve la filiation "a l'égard de la mère, mais non à l'égard du père. (P. 151.)
L'article 322 n'est point applicable à l'enfant naturel. (P. 154.)
La recherche delà filiation naturelle ne peut être exercée par les créanciers de l'enfant, de son vivant; mais celte action passe à ses héritiers ou successeurs : les art. 328, 329 et 330 sont applicables.
De la recherche de la paternité.
La recherche de la paternité est interdite (340).
Cette règle souffre exception en cas d'enlèvement: lorsque la conception coïncide avec l'époque où le crime a été commis, le ravisseur peut être déclaré père de l'enfant.
Le mot enlèvement comprend ici , non-seulement le rapt de violence, mais encore le rapt de séductio?i (p. 157) ; le viol ne peut être assimilé à l'enlèvement.
En matière de recherche de la paternité, il n'y a pas lieu d'appliquer la règle de l'arlicle 327: l'action criminelle et Taclion civile sont complètement indépendantes; — il n'existe point d'ordre de priorité. (P. 161 et 162.)
Les juges civils doivent, avant tout, commencer par examiner la question d'enlèvement. — La loi n'a tracé pour la preuve de ce fait aucune règle spéciale.
L'enlèvement reconnu, le ravisseur peut être déclaré père de l'enfant, s'il y a coïncidence entre cet événement et l'époque a laquelle remonte légalement la conception. — On se réfère, à cet égaixl, aux règles des articles 312 et 315. — Les tribunaux sont appréciateurs des circonstances. (P. 161.)
L'action peut être formée par toutes parties intéressées, c'est-à-dire, par la mère, par l'enfant et par ses héritiers. — Elle ne peut être dirigée contre l'enfant. (P. 162.)
L'action serait non recevable, si elle devait avoir pour résultat de constater que l'enfant est le fruit d'un inceste ou de l'adultère. (P. 162.)
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Questions. — L'eiifan( naUuoI ne peut liansigcr sur son état, mais il peut transiger sur les intérêts pécuniaires attachés a cet état. (P. 163.)
S'il a transigé sur son état et sur les intérêts pécuniaires pour un seul prix, la transaction est nulle pour le tout. (P. 163.)
S'il a transigé distributivement pour un prix distinct et séparé , elle est maintenue pour ce qui concerne le règlement des intérêts pécuniaires. (P. 163.)
Toute personne intéressée peut contester la reconnaissance ou la réclamation élevée par l'enfant. — L'intérêt doit être né et actuel (339).
Mais une simple dénégation ne suffirait pas : il faut combattre l'acte judiciairement. Du reste, un commencement de preuve n'est pas nécessaire. (P. 164.)
Les droits des enfants naturels, en ce qui concerne les successions, sont réglés au titre relatif a cette matière (338). (P. 16.3.)
Des etifanfs incestueux et des enfants adultérins. (Art. 335 et 342.)
La reconnaissance est nulle, si elle doit avoir pour résultat de faire considérer l'enfant comme incestueux ou adultérin (335). — Dans le même cas, l'enfant ne peut être admis a la recherche ni de la maternité, ni de la paternité (342).
Mais alors, comment peut-on savoir si l'enfant est incestueux ou adultérin? On donne pour exemples les cas de désaveu, d'enlèvement d'une femme mariée, de séparation do corps prononcée contre la femme coupable d'adultère , enlin de nullité de mariage pour cause de j)arenlé des époux au degré prohibé. — Dans les trois premiers cas, l'enfant serait adultérin ; dans le quatrième, il serait incestueux. (P. 167 )
Les enfants adultérins ou incestueux ne peuvent prétendre qu'à des aliments (762).
Comment concilier la règle des articles 335 et 342 avec l'article 341 , qui admet la recherche de la maternité ? Il faut décider que si l'enfant a été reconnu, par exemple, par le frère ou par l'oncle de la mère, il doit faire tomber cette reconnaissance, en vertu de l'article 339, avant de rechercher sa mère. (P. 166.)
Questions. — La reconnaissance d'un enfant adultérin on incestueux est sans effet , même par rapport aux aliments. — Conséquences. (P. 167.)
Les enfants incestueux ou adultérins ne peuvent transiger sur leur état, mais seulement sur les intérêts pécuniaires attachés à cet état. (P. 170.)
Effets généraux de la filiation adultérine ou incestueuse. (F. p. 171.)
TITRE Vin.
DE l'adoption et DE LA TLTELLE OFFICIEUSE.
(Décrété le 23 mars 1803 , promulgué le 2 avril.)
Ce tilre est divisé eu deux chapitres : Dans le premier la loi traite de l'adoption; Dans le second, de !a tutelle officieuse.
CHAPITRE PREMIER
DE l'adoption.
L'adoption est un contrat solennel et irrévocable qui , sans faire sortir un individu de la famille où la nature l'a placé , établit entre lui et l'adoptant des rapports de paternité et de Gliation.
Le but de celte institution est de procurer aux personnes qui ont perdu tout espoir d'avoir des enfants, les consolations d'une paternité fictive.
L'adoption est a la lois morale et politique : morale, puisqu'elle ouvre une source de bienfaits eutre les hommes; polUique, car elle sert l'intérêt général de la société sous deux rapports : 1° en ce qu'elle forme un nouveau lien entre les classes que l'inégalité nécessaire des fortunes tend sans cesse a séparer; — 2° en ce qu'étant d'ordinaire précédée et préparée par les soins rendus en minorité, elle assure une bonne éducation à des individus que les rigueurs de la fortune en eussent privés.
Cependant, il importait de soumettre l'adoption a quelques mesures restrictives, surtout par rapport aux célibataires ; autrement la trop grande facilité de se créer ainsi une paternité fictive aurait pu leur inspirer de l'éioignement pour le mariage.
Notre législateur s'est efforcé d'éviter cet écueil dans les règles qu'il a tracées.
Il distingue trois espèces d'adoption : l'adoption ordinaire, l'adoption rémunératoire et l'adoption testamentaire.
L'adoption ordinaire est une pure libéralité delà part de l'adoptant; elle est soumise à toutes les conditions que nous allons énumérer.
L'adoption rémunératoire est celle qui a lieu en vue , de'la part de l'adoptant , de témoigner sa reconnaissance à une personne qui, par un acte de dévoûmcnt, lui a sauvé la vie au péril de la sienne (art. 34.5).
L'adoption testamentaire est celle qui émane du tuteur officieux. — Il faut, pour sa validité, que le tuteur officieux meure avant la majorité de son pupille, mais après cinq ans révolus depuis le commencemen! ;!e la tutelle ofiicieuse (306).
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Pour l'adoption ordinaire , sept conditions sont requises de la part de l'adoptant :
1° Il doit être Français, car l'adoption est de droit purement civil; de plus , il doit avoir , non-seulement la jouissance , mais encore {voy. toutelois les questions sur l'article 344) l'exercice des droits civils (arg. des articles 348 et 349);
2° Il doit être âgé de cinquante ans révolus (343);
3" Il doit avoir quinze ans de plus que l'adopté (343) ;
4" Il faut qu'il jouisse d'une bonne réputation (355);
5» Qu'il ait donné , pendant six ans au moins, des soins et des secours non interrompus à l'adopté durant sa minorité;
6° Qu'il n'ait ni enfants ni descendants légitimes (343) ou légitimés.
Pour la descendance légitime, l'empêchement remonte a l'époque où l'enfant a été conçu , suivant la règle : Infans conceptus pro nato habetur qiioties de commodo ejus agitur. (On applique les dispositions des arlicles3l2 et 315.) — Pour les enfants légitimés, il date seulement du mariage de leurs père et mère.— Les enfants naturels, même reconnus, et les enfants antérieurement adoptés, ne sont point un obstacle .'1 l'adoption.
7" Enlin, s'il est marié, il doit obtenir le consentement de son conjoint. (344.)
Les femmes, de même que les hommes; les individus mariés, de même que les célibataires , peuvent adopter.
La loi n'exige pas que l'adoptant obtienne le consentement de ses père et mère ou ascendants (344) (1).
Cinq conditions sont requises du côté de l'adopté ; il faut :
1" Qu'il ait l'exercice des droits civils; — par suite, il est admis qu'un étranger ne peut être adopté par un Français , "a moins qu'il ne se trouve dans un des cas exceptionnels déterminés par les articles 1 1 cl 13 {V. p. 61,1.1") (2);
2° Qu'il soit majeur (346);
3° Qu'il consente à l'adoption (353) ;
4° Qu'il ait obtenu le consentement de ses père et mère, on du survivant, s'il est mineur de vingt-cinq ans, sans distinction de sexe : après cet âge, il doit requérir leur conseil (346). — Le consentement des ascendants autres que les père et mère n'est pas requis ;
5° Qu'il n'ait pas déjà été adopté par une autre personne, à moins que ce ne soit par le conjoint de l'adoptant (o4-l).
Les femmes comme les hommes, les individus mariés comme les célibataires , peuvent être adoptés.
Lorsqu'il s'agit de l'adoption rémunératoire, la loi n'exige pas que l'adoptant ait plus de cinquante ans; qu'il y ait un intervalle de quinze
(1) Dur., t. 5, no 2S2; MalleviUe sur l'art. 546; Dal., Adoption, n» 77.
(2) Dur., t. 5, nos 287 et 277; Zacli., p. 6; Merlin, Quest., v» Adoption, §2; Grenier, n» 54 bis; Favard, Rép., v» Adoption, sect. 2, § !«••, n» 5; v» Succès., scct. 5, § 4. n» 7; D^I.. ibid., iio 98; — Besançon, 2S janvier 1808; Cass., 5 août 1823, 22 novembre 1825, 7 juin 1820, Dev. Pal. Foy. cep. Dal., n" 1 1 1 .
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années entre son âge et celui de l'adopté enfin qu'il ait donné, pendant six années, des secours a l'adoplé durant la minorité de ce dernier: il suffit :
1° Qu'il soit majeur;
2» Qu'il soit plus âgé que l'adopté , ne serait-ce que d'un seul jour;
3" Qu'il n'aiL ni enfants ni descendants légitimes;
4" Qu'il ait obtenu le consentement de son conjoint (345).
Quant à l'adopté, il doit réunir toutes les conditions voulues pour l'adoption ordinaire.
L'adoption testamentaire, conséquence de la tutelle officieuse , a cela de particulier :
1° Qu'elle peut avoir lieu en faveur d'un mineur (arg. des art. 364, 366 et 367);
2o Que six années de soins donnés à l'adopté ne sont pas de rigueur (366);.
3" Qu'elle n'est subordonnée, pour sa validité, ni à l'homologation de justice, ni a l'inscription sur les registres;
4° Que l'adoptant n'a pas besoin du consentement de son conjoint; car l'adoption ne doit produire d'effet qu'après la dissolution du mariage (366 et 344 combinés).
Pour qu'elle soit valable, il suffit :
r Que l'enfant ait reçu des soins du tuteur officieux, pendant cinq ans au moins, depuis la tutelle ;
2° Que le tuteur officieux soit décédé avant la majorité du pupille;
3° Que ladoptant ne laisse ni enfants ni descendants légitimes (366).
L'adoption testamentaire a encore cela de particulier :
1° Que, pour savoir s'il existe des enfants qui y forment obstacle , il faut se reporter , non à l'époque où elle a été conférée , mais h celle du décès de l'adoptant;
2" Qu'elle ne devient irrévocable que par l'acceptation de l'adopté parvenu à sa majorité (368).
Les formes de l'adoption ordinaire et celles de l'adoption rémunératoire sont les mêmes (352-360). — Pour la validité de l'adoption testamentaire, on exige seulement que le testament soit régulier; la loi ne prescrit ni homologation ni insciiption sur les registres de l'état civil (arg. de l'art. 36fi).
L'adoption , disent tous les auteurs , est l'image de la paternité et de la filiation naturelle; mais ce n'est la , il faut le reconnaître,' qu'une image bien imparfaite. — On remarque en effet : 1° qu'elle ne crée de rapports qu'entre l'adoptant et l'adopté ; 2° que l'adopté ne sort pas de sa famille naturelle ; 3° qu'il ne s'établit point de lien de parenté entre lui et la famille de l'adoptant. Loin de déclarer que l'adoption crée entre l'adoptant et l'adopté personnellement des rapports de paternité et de filiation , la loi évite même de leur donner la qualité de père et de fils; elle dit toujours l'adoptant et l'adopté.
L'adoption a pour effets principaux :
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1° D'ajouter au nom propre de l'adopté celui de l'adoptant (347) ;
2° De leur imposer h tous deux, comme à l'enfant et h ses père et mère naturels, l'obligation réciproque de se fournir des aliments;
3» De produire une sorte d'affinité qui opère certains empêchements au mariage (348);
40 De conférera l'adopté , sur la succession de l'adoptant, les mêmes droits qu'aux enfants nés du mariage (350); — mais l'adoptant n'acquiert aucun droit de succession ou de réserve sur l'hérédité de l'adopté;
.5" De faire naître, par rapport à l'adoptant et a l'adopté, les prohibitions, incapacités et présomptions légales qui résultent des articles 251, 911 , 975 et IIOOC. civ.; 26Set283 Pr.; 323 Inst. crim.;
6° De soumettre l'adopté envers l'adoptant aux devoirs d'honneur ot de respect qui lui sont imposés envers ses père et mère (371 C. civ.; 29, 248|. 312, 380 C. pén.);
7" De soumettre l'adopté, coupable de meurtre sur la personne de l'adoptant, à la peine du parricide (299 G. Pén.).
L'adoption est une institution qui sort des règles du droit commun ; elle ne produit dès lors que les effets déterminés spécialement par la loi.
Il suit delà que l'adopté n'acquiert aucun droit sur la succession des parents de l'adoptant (350); qu'il reste soumis à l'autorité de ses père et mère (348); que sa succession, s'il prédécède, est dévolue à ces derniers et non a l'adoptant, etc ; — l'adoptant succède seulement aux choses qu'il a données a l'adopté et qui se retrouvent en nature dans la succession , sans préjudice des droits acquis sur ces biens par des tiers, et il la charge de contribuer aux dettes. — Cette faveur s'étend aux descendants de l'adoptant; ils exercent la reprise non-seulement des biens donnés à l'adopté , mais encore de ceux qui proviennent de la succession de l'adoptant (351).
Par suite de cette considéiation , que les descendants légitimes représentent et continuent la personne de leur auteur, la loi accorde à l'adoptant la reprise des choses par lui données à l'adopté , qui se retrouvent en nature dans leur propre succession , s'ils predécèdent eux-mêmes sans laisser de postérité. — Mais ce droit est inhérent h la personne de l'adoptant; il ne passe pointa ses héritiers, même en ligne descendante (352).
SECTION PRE^HÈRE
DE l'adoption et DE SES EFFETS.
Conditions requises de la part de V adoptant.
343 — L'adoption n'est permise qu'aux personnes de l'un ou l'autre sexe , âgées de plus de cinquante ans , qui n'auront , a l'époque de l'adoption, ni erifants, ni descendauts légitimes ,
et qui auront au moins quinze ans de plus que les individus qu'elles se proposent d'adopter.
= La loi exige que l'adoptant soit âgé de plus de 50 ans, parce qu'il importe de ne permettre l'adoption qu'à ceux qui sont parvenus à l'âge où, ordinairement , on n'a plus l'espoir de devenir père; mais cette règle souffre exception dans les cas prévus par l'article 345.
L'adoptant ne doit avoir ni enfants ni descendants légitimes à l'époque de l'adoption ; car celui qui a des enfants avoués par la loi n'a pas besoin de recourir a une paternité fictive : d'ailleurs, il ne convient pas que des parents fassent participer des étrangers a une affection qu'ils doivent, en définitive , tout entière h leurs enfants.
ÎNous disons « l'époque de Vadoption, parce que la survenance d'un enfant légitime, postérieure a l'acte passé devant le juge de paix^ ne détruirait pas l'effet de cet acte; le droit aurait été définitivement acquis a l'adopté.
L'enfant conçu met obstacle a l'adoption, comme celui qui existe , car il est réputé né quand il s'agit de ses intérêts (725 et 906); ce qu'il faut entendre en ce sens que , si l'on avait passé outre , l'efficacité de l'acte resterait en suspens jusqu'au moment de l'accouchement ; en sorte que si reufant naissait viable , l'adoption serait non pas révoquée (l'état civil ne pouvant être changé par la seule volonté de l'homme), mais nulle de droit (1).
On observe, pour calculer la durée de la grossesse, les règles des articles 312 et 315 : tout le monde est d'accord sur ce point; — mais à quelle époque faut-il se reporter? Au jour de l'inscription sur les registres (359), selon Proudhon , n» 136 , et Piolland de Villargues, vo Adoption , n" 9 : jusque-là , disent ces auteurs, il n'y a qu'un projet d'adoption — Il nous paraît plus conforme à l'esprit de la loi de faire remonter les effets de l'adoption au jour du contrat passé devant le juge de paix; car ce qui constitue l'adoption, c'est le consentement mutuel des parties : le contrat est conditionnel , il est vrai ; mais, en principe , la condition accomplie a un effet rétroactif au jour auquel l'engagement a été contracté (1179) (2) —Ainsi , l'enfant né plus de 300 jours après l'acte passé devant le juge de paix ne porte aucune atteinte à l'adoption; mais il en détruit les effets s'il naît avant ce terme.
(1) Valette sur Proudhon, t. 2, p. 102, enseigne que 1-enfant conçu ne met point obstacle à Tadoption : la loi de- lioiiiines, dit-il, doit Ctre immuable; il ne saurait dépendre àe révéïieraent futur et incertain de raccouchement et de la viabilité de l'enfant : l'adoptant n'a point pour l'enfant conçu l'affection qu'inspirent les enfants nés. — Mais cette opinion est rcjelée par tous les auteurs. Delv., p. 2o, n" b; Toullier, t. 2, u" 986; Dur., t. 3, n» 278; Zach., t. 4, p. 5; Demolombe, n» 16.
(2) Dur., n» 278; Delv., p. 99, n° S; Toullier, n» 1004; Grenier, n" 25; Dalloz, n" 80. — Foy. cep. Demolombe, n" 17 : cet auteur pense que les dispositions des articles 512 et 51b ont été introduites dans rintérêt de la légitimité; qu'il s'agit dans l'espice d'une pure question de fait, et que l'adoption peut étn; maintenue, bien qu'un enfant soit survenu à l'adoptant dans le temps Intermédiaire du l80i- au 500« jour. — Mais ne serait-ce point là livrer le sort des familles à rarbitrairc des tribunaux?
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La loi ne restreint la faculté d'adopter qu'en faveur des enfants et des descendants légitimes; les enfants naturels reconnus et les enfants adoptifs ne mettent point obstacle à l'adoption, quel que soit leur nombre (1).
L'adoptant doit avoir 15 ans de plus que l'adopté , car il s'agit d'établir une paternité fictive; ce qui suppose entre les âges des contractants assez de différence pour que l'un ait pu devenir père de l'autre.
— L'adoption est-elle interdite à celui qui a un enfant déclaré absent , ou seulement présumé tel Pir^ L'absence n'est pas assimilée au décès : un enfant a existé , voici le fait certain ; existe-t-il encore.^ voilà le doute : dans cet état d'incertitude, on ne saurait autoriser l'adoption, car elle ne serait que provisoire ; ce qui tient à l'état des hommes ne doit rien avoir de précaire. — Nous excepterons le cas où les tribunaux auraient sanctionné l'adoption sur des preuves de décès plus ou moins spécieuses; en ce cas , on appliquerait à l'adoption , par identité de motifs, la règle qui ne permet d'attaquer le mariage qu'autant que l'on prouve l'existence de l'absent. (Dalioz , no 86, Adoption.)
Un enfant naturel reconnu peut-il être adopté par ses père et mère.^>/^ C'est là une des questions les plus controversées qu'ait fait naître le Code : Touiller, no 9S8, t. 2, et Grenier, no 35, après s'être [trononcés pour l'adoption, ont enseigné qu'elle ne pouvait avoir lieu. — Merlin, Rép., vo Adoption, § 3 et 4 , après avoir soutenu la négative, s'est prononcé ensuite pour l'aflirmative ; puis il est revenu à sa première opinion. — I>a cour de cassation elle-même a plusieurs fois varié : après avoir jugé , le 28 avril 1841 (Dev., I8il , 1, 273) , que le Code ne s'opposait pas à l'adoption, elle a rétracté sa doctrine le iG mars 1843 ;Dev., 1843, 1, 17 7 )■; puis, se rétractant de nouveau, elle a décidé, le 1" avril 1846 (Dev,, iSiG , 1, 273) , que l'adoption était permise. La question , comme on le voit, est encore du domaine de la controverse. — Voici quelles sont les raisons invoquées de part et d'autre.
Pour l'affirmative on raisonne ainsi : sous l'empire du Code , la capacité est la règle, l'incapacité est l'exception (902 et 1123). — Tout ce que la loi ne défend pas est permis; or, elle garde le silence sur l'adoption d'un enfant naturel. — L'article 9 du projet, qui avait pour but de l'interdire, a été supprimé. La discussion s'est renouvelée sur l'article 13, et, à cette occasion, les membres du conseil ont manifesté, d'une manière non équivoque, la volonté d'autoriser l'adoption des enfants naturels. (Locré, t.6, p. 3GG.|— llfaut considérer que l'adoption est souvent l'unique moyen de réparer une faute ; il y aurait donc imprévoyance et dureté à l'interdire. — Pourquoi, en effet, ne pourrait-on conférer à des enfants auxquels on est lié par le sang les mêmes droits qu'à des étrangers? Une telle prohibition ne serait d'ailleurs ni politique ni morale, car elle aurait pour résultat d'empêcher des reconnaissances d'enfants. — Le Code, disent les adversaires de ce système, ne renferme, il est vrai, aucun texte qui frappe de nullité l'adoption d'un enfant naturel par ses père et mère; mais la nullité résulte implicitement de plusieurs dispositions du titre qui nous occupe , notamment des articles 345, 34G, 347, 348 et 349 : en effet, aux termes de l'article 34G , l'enfant qui veut se donner en adoption doit rapporter le consentement de ses père et mère; or, cette condition ne peut se réaliser, si les père et mère ont reconnu l'enfant ; — suivant l'article 34T , l'enfant adoptif ajoute à son nom propre celui de l'adoptant: l'enfant naturel reconnu a déjà le nom de son auteur. —
(1) Grenier, Adoption, n» lO; Touiller, n» 9S6; Dur , n» 29i; Dal., ibid., n« 86; — Bourges, 21 frimaire, an XII, Dev, Pal.
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L'article 348 déclare que l'adoption n'opère pas de changement de famille; et l'article 349 étend à l'adoptant et à l'adopté l'obligation alimentaire qui existe entre l'adopté et ses père et mère : ces articles seraient sans objet par rapport à l'enfant naturel, s'il pouvait être adopté. — Enfin, l'article 345 exige que l'adoptant ait fourni des secours à l'adopté pendant six années au moins durant sa minorité; ce qui suppose des actes libres et spontanés de bienfaisance : or, les père et mère naturels qui donnent des secours à leur enfant ne font que remplir un devoir rigoureux. — Ces objections ne sont pas concluantes : on doit distinguer, entre les conditions requises, celles qui sont essentielles, telles que l'âge, la non-existence d'enfants légitimes, de celles qui sont accidentelles: or, les articles 34G, 3'iT , 348 et 349 ne contiennent que des conditions de la dernière sorte. — Quant à l'argument tiré de l'article 346, il doit tomber également devant cette considération , que la paternité même est la meilleure garantie des sentiments que les rapports antérieurs entre l'adoptant et l'adopté ont dû cimenter.— Quelques personnes invoquent aussi les articles 338, 908 et 911; ces articles, disent-ils, déclarent les enfants naturels incapables de recevoir au delà de ce qui leur est attribué au titre des successions. Cette prohibition deviendrait illusoire, s'il était possible de les adopter ; ce serait là une fraude à la loi : — raisonner ainsi , c'est résoudre la question par une prémisse fort contestable : il s'agit précisément de savoir si l'enfant naturel a, dans la succession de son père adoptif, les mêmes droits que l'enfant légitime; or, l'adoption a opéré une interversion complète dans son état : ce n'est plus l'enfant naturel qui se présente , c'est une nouvelle personne juridique; c'est un enfant adoptif qui veut user des droits attachés à ce titre (1). A ce système on oppose les raisonnements suivants: 1° l'adoption serait incompatible avec la po.-ition des enfants naturels ; car elle permettrait d'éluder la disposition de l'article 908 , qui les déclare incapables de recevoir au delà de ce que détermine l'arlicle 75G. — Cet acte a produit, dit-on, une interversion complète dans la position de l'enfant naturel; c'est comme enfant adoptif qu'il se présente; il y a eu changement d'état : erreur; la qualité d'enfant naturel n'est pas efïacée : l'art. 348 déclare que l'adopté reste dans sa famille naturelle , qu'il y conserve tous ses droits; l'article 349, qu'il demeure soumis à toutes les obligations que lui imposait sa qualité; les articles 3ôl et 352 maintiennent, en faveur de ses héritiers, le droit de succession : par conséquent, les enfants et descendants de l'enfant naturel continuent de jouir du bénéfice de l'article 759; donc , les rapports établis entre le père naturel et son enfant ne sont pas anéantis par l'adoption. — Suivant Zachariae , t. 4 , p. 7, no 10, l'enfant ne devient point par l'adoption une personne nouvelle; il joint seulement à la qualité d'enfant naturel celle d'enfant légitime. Entendons-nous : si l'on veut soutenir que tel est
(l) Locr6 sur les articles 34n et 546, Législ. civ., t. 5, t. 6, p. 564 à 570; Grenier, n° 35; Proudhon-Valette, t. 2, p. 217-220; Duvcrgier sur Touiller, t. 1"-, n" 9S8 ; Dur., n» 293, t. 3; Zacli., I. 4, p- 7; Dalioz, to Adoption, nos ne et suiv.; — Caen, l8 février 1811; Rouen, 12 mai 1808; Paris, 9 novembre l8U7; Grenoble, 28 mars l808, 19 décembre lS08, 27 mars 18Ù9; Angers, 29 juin 1824; Douai, 13 février et 30 août 1824; Grenoble, lO mars 1825; Bordeaux, l»'' février 1826; Orléans, 4 mal 1852, Dev., 1853, 2, 26; S., 1833,2, 26; Agen, 10 avril ISll ; Lyon, 6 février 1S33, Dev., 1S33, 2, 214; Poitiers, 17 mai 1828; Toulouse, 2 juin 1853; Rennes, 14 février 1828, 24 mars 1828; Rennes, 30 mars 1833, 10 jnin 1838, Dev., 1838, 2, 491; Paris, 13 novembre 1835, Dev., 1853, 2, 553 et 334; Limoges, 14 juin 1840, Dal., n» 116; Bastia, 7 février 1842, Dal., n" 116; Bordeaux, l»"" février 1826, 50 janvier 1845, Dev., 1845, 2, 65; Montpellier, 24 avril 1845, Dev., 1845, 2, 295. yoy. notamment Riom, 30 mal 1838; Cass., 28 avril 184); Angers, 12 juillet 1844, Dev., 1844. 2, 509; Pal., 1844, 1, 28; Dijon, 30 mars 1844, Dev., 1S44, 2, 271; PaL, 1844, 2, 28; Rennes, 19 aoùi 1844, D., ibid., n» 116; PaL, 1844, 2, 356. Ces arrêts geuU sont motivés. BorJcauîi, 30 janvier 1843, Dal.. 1845, 2, 87; Cass., l^r avrif 1846, Dal., 1846, 1, 81.
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l'effet ordinaire de l'adoption , rien de plus vrai : ainsi , l'enfant ajoute à son nom propre celui de son père adoptif; il conserve sa position dans sa famille naturelle; il acquiert des droits dans sa famille adoptive, et s'impose envers elle certaines obligations; plusieurs empêchements au mariage, à raison de la parenté, qui existent dans la famille naturelle, se trouvent reproduits dans la famille civile, etc. Mais ce sont là autant d'arguments contre l'adoption : en effet comment appliquer ces principes à l'enfant naturel? tous ne se trouvent-Hs point produits à son égard par l'effet de la reconnaissance? Comment comprendre que la même personne soit considérée, vis-à-vis de son auteur, comme naturel et comme adoptif? qu'elle soit tout à la fois capable (350) et incapable de venir comme héritière à la succession de l'adoptant? — La loi, dites-vous, garde le silence; or, ce qui'n'est pas défendu est permis. Il est des prohibitions qui résultent de la nature des choses, sur lesquelles on n'a pas à s'expliquer (l) : oserait-on admettre, par exemple, qu'après avoir adopté un enfant, le père adoptif pût ensuite reconnaître ce même enfant, et convertir ainsi en lien naturel une filiation légitime? — La loi défend de reconnaître les enfants incestueux ou adultérins (2); mais elle ne s'explique pas, à leur égard, sur l'adoption : s'ensuit-il que ces enfants puissent être adoptés? — Il n'ya point de texte, non plus, qui prohibe l'adoption d'une femme par son mari ou du mari par sa femme ; en conclura-t-on que cela est permis? — Voilà où nous conduirait ce système d'interversion dans la qualité de l'enfant; or, la loi n'a pas dû s'expliquer sur l'impossible : il ne s'agit pas ici d'une incapacité; il s'agit d'une impossibilité absolue et substantielle, d'une impossibilité inhérente au caractère de l'adoption , et qui n'avait pas besoin d'être écrite.
D'ailleurs, comment appliquer à l'enfant naturel reconnu les art. 345, 346, 347, 348, 349, 301, 758 et 930, dispositions qui prescrivent des conditions qu'il ne pourrait évidemment remplir, qui entraîneraient des résultats que la reconnaissance a déjà produits , ou qui auraient pour elfet de les soustraire à certaines incapacités d'ordre public (908 et 911).
On invoque l'autorité du droit romain : mais qui ne sait qu'il n'existait, sous cette législation , d'autre source de parenté civile que les justes noces et l'adoption , et que cette parenté se brisait elle-même par l'émancipation : les enfants Tial\iTe\s, liberi naturales , et les enfants émancipés, ne se trouvant pas dans la famille , il était conséquent de décider qu'on pouvait les adopter. Dans notre droit français, les règles sont toutes diiïérentes : l'enfant naturel reconnu tient à l'auteur de cette reconnaissance par des liens qui se rapprochent , sous beaucoup de rapports, de ceux que produit la filiation légitime [v. art. 158 et 383,. 756 et 766).— Quant à l'enfant émancipé , il ne sort pas de sa famille : on ne saurait donc établir sur ce point d'analogie entre le droit romain et le droit français. — Jetons les yeux sur les discussions au conseil d'État ; examinons les travaux de notre titre : ils ont subi deux phases bien distinctes : la discussion s'ouvrit le 6 frimaire an X (27 novembre 1801). Plusieurs projets furent successivement présentés et abandonnés : le système de l'adoption romaine proposé sembla réunir la majorité des suffrages. —C'est alors que fut proposé et rejeté un article qui avait pour objet d'interdire l'adoption d'un enfant naturel reconnu par l'auteur de la reconnaissance. Ce rejet devait avoir lieu , dès le moment où l'on admettait le principe de la législation romaine. — La discussion resta suspendue pendant 11 mois : le 27 brumaire an XI, elle fut reprise; des règles toutes nouvelles,, plus en rapport avec nos mœurs, fixèrent l'attention du conseil d'État ; ces principes nous régissent aujourd'hui : mais il résulte de la discussion que, loin d'avoir
(1) Paris, 11 Ycnlôsean XH; S., 1804, 2, ll3, Dev. Pal.
(2) Paris, 14 Tentôse an XII; S., 1804, 2, 1 13, Dev. Pal.
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entendu adopter le système de l'adoption des enfants naturels , les rédacteurs du Code l'ont rejeté.— En effet, M. Treilhard répondit ainsi, dans la séance du 27 brumaire an XI, à ceux qui voyaient dans l'adoption un moyen de masquer des avantages illicites : « Si les enfants sont reconnus, ils ne peuvent être adoptés ; » s'ils ne le sont pas , leur origine est incertaine. » (Fenet, t. 10, p. 322.)
Ces considéralions tirées soit des textes , soit de l'esprit de la loi , démontrent, quoiqu'il n'existe point de disposition explicite à cet égard , l'incompatibilité absolue des qualités d'enfant naturel et d'enfant adoptif. — L'adoption , nous le répétons, a pour objet final et prédominant de créer entre deux personnes des rapports de paternité et de liliation ; cet effet résulte de la reconnaissance: donc, elle est non-seulement inutile, mais encore impossible, puisque son but essentiel se trouve atteint. — Vainement objectera-t-on qu'une telle conséquence aurait pour résultat de détourner des reconnaissances d'enfants , but essentiellement moral : n'est-il pas aussi moral de protéger l'honneur des familles et la sainteté du lien conjugal ? Certes , la balance n'est pas égale : les garanties essentielles de l'ordre social doivent l'emporter sur toute autre considération. — L'adoption serait ici une véritable légitimation ; or, la loi ne se départit de sa rigueur contre les enfants naturels, qu'en faveur du mariage et sous certaines conditions (1).
Peut-on adopter un enfant incestueux ou adultérin dont l'état se trouve légalement constaté ?^j D'une part, on dit que la loi ne s'y oppose pas; qu'à la vérité, ils ne peuvent être légitimés , mais qu'il y a une énorme différence entre la légitimation, qui place un enfant naturel sur la même ligne que les enfants légitimes, et l'adoption, qui ne crée de rapports qu'entre l'adopté et l'adoptant (2).>i^Quoi qu'il en soit, les raisons invoquées contre l'adoption des enfants naturels se représentent avec plus de force encore lor^qu'il s'agit des enfants incestueux ou adultérins , puisque ces enfants ne peuvent devenir légitimes. D'ailleurs , des considérations de morale publique se présentent. (Dal., noii8,p. 310, et no 129, p. 312; — Cass., 13 juillet 1826; Nancy, 18 août 1814, Pal. Dev.) —Voyez la question précédente.
L'interdiction légale ou judiciaire forme-t-elle un empêchement à l'adoption? vai L'interdiction légale, dit Demolombe, n" 49, t. G; no 192 , t. 1"; nn* 129 et 130 , t. 3, s'applique surtout aux actes concernant le patrimoine ; il n'est pas entré dans l'intention du législateur de créer une incapacité. — Quant à l'interdiction judiciaire , elle ne prive pas l'individu qui en est frappé de l'exercice de ses facultés essentiellement personnelles : ces deux causes de privation de l'exercice des droits civils n'empêchent pas le mariage ; pourquoi formeraient-elles obstacle à l'adoption? L'identité est incontestable, wi Cette interprétation nous parait contraire à l'esprit des articles 29 du Code pénal et 489 du Code civil ; elle est rejetée par l'unanimité des auteurs. (Zach., t. 4 , p. 41; Loiseau , p. 487 et 488; Favard, Rép., v Reconn. d'enfants, sect. U^^g ler, n° 4.J
(1) Mallevillo, t. I'^'', p. 345 et suiv.; ToulUcr, n° 988 (cet auteur avaU adopté l'opinion contraire; il s'est rétracté) ; Delv, p. 99, n" 1, et p. 103, n» 'i; Merlin, vo Adoptidn, S 3 et 4 (cet auteur, de même que Touiller, abandonne également l'opinion contraire, qu'il avait soutenue). — Chabot, Suce, sur l'arlicle '756, n" 34; Loiseau , App. aux enfa»ts naturels, p. 10, p. 345 et suiv.; Favard, \"> Adoption, sect. U', § l", no4; Demolombe, nos 50 et suiv.; Encyclop., n<" 32 et suiv.; Magnin, Des minorités, n» 262; — Paris, 15 germinal an XII; Nîmes, pluviOse anXlll, 18 floréal et 3 prairial anXll; Pau, 1er mai 1826, D., 1828, 2, 240; S., 1827. 2. 216; D., 1827,2, 239; Bourges, 22 mars 1830; D., 1839,2, 282; S., 1830, 2, 163; Angers, 21 mai 1859, Dev., 1539,2, 401; Cass., 16 mars 1843, D., ibid., n" 117. — M. Benech, professeur à la faculté ••e Toulouse , s'est livré à un examen approfondi de cette question et l'a résolue négativement.
(2) Zach,, p. 9; — Rouen, 13 février 1813, Dev. Pal.
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Un étranger peut-il adopter ou être adopté ? ^^ Trois systèmes se sont élevés sur cette question :
Premier système: L'adoption ne produit aucun changement, ni dans la famille ni dans la nationalité : elle a pour seul elfet de conférer à l'adopté le nom de l'adoptant , et de lui donner des droits à sa succession; rien ne s'oppose, dés lors, 3 ce qu'elle s'accomplisse entre un Français et un étranger. '^Zacli., t. 4 , p. 6; Valette sur Proudhon, t. 1er, p. 177.)
Deuxième système : La qualité de Français est nécessaire pour adopter ; elle ne l'est pas pour être adopté. — Circonscrire ainsi le choix de l'adoptant , ne seraitce pab aller contre le Lut de la loi , qui est de consoler ce dernier du malheur de n'avoir point d'enfants ou de les avoir perdus? — D'ailleurs, on trouve dans les textes de puissants arguments : sans parler de l'expression générique individu employée dans l'article 345, nous ferons remarquer que cet article autorise l'adoption rémunératoire, sans distinguer si le service a été rendu par un Français ou par un étranger : dans ce dernier cas , on peut même aller jusqu'à dire que le service est d'autant plus méritoire. — L'article .3G1 , qui pose le principe de la tutelle officieuse, n'interdit pas au tuteur de se charger d'un enfant recueilli dans un hospice : or, ne pourrait-il pas arriver que cet enfant fût issu de parents étrangers? en quoi cette adoption pourrait-elle léser la société? — L'adopté ne devient pas Français; il n'acquiert même aucun droit dans la famille de l'adoptant.— Enfin, la loi du li juillet 1819, en accordant aux étrangers le droit de succéder en France, efface implicitement toute distinction, en ce qui concerne le mode de transmission des biens, entre les Français et les étrangers (1).
Troisième système •■ L'adoptant et l'adopté doivent être Français. — Il ne s'agit pas ici d'une simple institution contractuelle, d'un droit de successibilité, mais d'une transmission de nom, d'un changement de condition, d'une modilication dans l'état de la personne : aussi verrons-nous que les formes de l'adoption durèrent essentiellement de celles qui sont requises pour les contrats ordinaires; que l'acte dressé devant le juge de paix, et l'arrêt qui l'homologue, doivent être inscrits sur les registres de l'état civil. — Enfin, tel est le caractère de cette fiction légale, que le code pénal prononce la peine du parricide contre l'adopté, s'il attente aux jours de son père adoptif. — Ces considérationsnous démontrent qu'il faut rattacher la question non à la transmission des Liens, mais à l'état des personnes; qu'il serait subversif de l'ordre social, d'admettre que de simples particuliers pussent, au moyen de l'adoption , conférer en quelque sorte à un étranger la qualité de Français, et cela sans l'intervention de l'autorité publique (2). — Ce système , auquel nous nous rangeons , est généralement admis.
Tout le monde tombe d'accord qu'un prêtre catholique peut être adopté : mais peut -il adopter ?i^j Cette question est fort controversée. Pour la négative, on dit : l'adoption imite la nature; elle est l'image de la paternité et de la filiation légitime ; donc ceux auxquelsje mariage est interdit ne peuvent adopter. — Les canons de l'Église, il est vrai, n'interdisent pas formellement l'adoption aux prêtres; mais celte prohibition résulte de leur esprit : il importe, en ellet, qu'un prêtre soit libre de tout embarras, de toute sollicitude pour le temporel; qu'il ne puisse pas être détourné de sa mission de dévoùment absolu et d'abnégation par les afîections du foyer domestique. — La possibilité d'avoir des enfants , ne fût-ce
(t) Nîmes, 7 juin 1826, D., 1826, 2, 399.
(2) Dur., no 287; Prouahon, t. 2, p. 123; Delv., p. 102, n» 1; Merlin, Quest., v° Adoption, § 2; Demolombe, n» 48, t. 6; n» 245, t. l"; Zach., t. 4, p. 6, n" 10; Encyclop. du droit, no 31; — Dijon, 31 janvier 1824; Cass., 5 août 1825, D., 1825, 1, 281; 22 novembre 1825. S., 1826, 1, 142; D., 1823, 1, 7; 7 juin 1826, S., 1826, 1, 330; D., 1825, 1, 299; 5 août 1823, Dev. Pal.; Aiï, IT avrlH832, D., 1832, 2, 112.
que dans l'ordre civil , pourrait éveiller en lui des passions qui seraient restées inconnues si la perspective d'une adoption n'était venue les fomenter. — Ajoutons que les codes sarde (art. 88), bavarois (art. 10), autrichien (art. 179-182) et prussien (art. G6S-6T1) contiennent à cet égard des dispositions formelles (1). \f* L'opinion contraire a prévalu dans la doctrine et dans la jurisprudence: il faut, en effet, restreindre dans de justes limites celte maxime légale que l'adoptioa imite la nature; elle n'est pas vraie en tous points : l'adoption est-elle interdite aux célibataires? Un époux ne peut-il pas adopter sans que son conjoint adopte? Dans l'adoption rémunératoire, ne peut-il pas arriver qu'il n'y ait que peu de différence entre l'âge de l'adopté et celui de l'adoptant ? — Un prêtre , dit-on , ne peut adopter, car il est incapable de se marier. Étrange conclusion : l'adoption n'est point l'image du mariage, mais bien celle de la paternité; or, les prêtres catholiques peuvent avoir des enfants légitimes : l'Église, en effet , ne refuse pas l'ordination à un homme veuf; donc, la fiction qui lui donne des enfants n'est pas contraire à la vérité. — Mais, dit-on , si les ordres peuvent être conférés à celui qui a des enfants, toujours est-il qu'il ne peut en avoir après son entrée dans le sacerdoce. Cet argument ne touche en rien au principe de l'incompatibilité de la prêtrise avec la paternité légitime ; caria loi civile ne met aucun obstacle à ce qu'un prêtre puisse adopter. — Cette faculté lui est-elle interdite par les canons de l'Église? Pas davantage; ils gardent sur ce point un silence absolu. — L'arche- ■véque de Paris , en effet, s'exprimait ainsi dans une lettre du 2 septembre 1841 : « Aucune décision du droit canon ne peut faire déclarer invalide un acte d'adop- » tion contracté par un prêtre, bien qu'un pareil acte soit certainement opposé à » l'esprit de l'Église.»— Nous comprenons que la nécessité de maintenir la discipline ecclésiastique , et de conserver dans son intégrité le caractère sacerdotal , puisse motiver, de la part des chefs de l'Église, des règlements prohibitifs de l'adoption. — Nous comprenons même que la prudence doive conseiller au juge de répondre à ]a demande du prêtre par la formule de la loi : // n'y a point Heu à l'adoption. — îlais toujours C5t-il qu'on ne trouve, ni dans le droit canonique, ni dans le droit civil, aucune disposition qui frappe de nullité l'adoption une fois consommée (2). — L'empêchement ne peut être que prohibitif.
344 — ?Hul ne peut être adopté par plusieurs, si ce u'est par deux époux.
Hors le cas de l'article 366 , nul époux ne peut adopter qu'avec le consentement de l'autre conjoint.
= L'ordre public et les bonnes mœurs s'opposent a ce qu'un enfant soit adoplé par plusieurs personnes, même à titre rémunératoire: d'une part, en effet, le caractère des relations que l'adoption fait naître pourrait soulever des rivalités et des conflits souvent déplorables; d'ailleurs, on ne comprendrait pas que l'adopté pût prendre le nom de différentes personnes (3).— D'autre part, il ne conviendrait pas, si les adoptants étaient de sexe différent, que l'adopté eût son père adoptif dans une famille et sa mère adoplive dans une autre.
(1) Dur., no 286; Delv., p. 95, n» 1; Encyclop., no 26.
(2) Valette sur Proudhoo, t. 2, p. 224; Demoloiube, n»» 54 et 55; Revue de législation et de jurisprudence, t. 21, p. oO'; Dal., ibid., nos 99 et suiv.;— Cass., 26 novembre 1844, Dev., 1844, 1 soi; Pal., 1S44, 2,577. Foy. aussi Paris, 19 février 1842, Pal., 1842, 1, 282 : cette cour n'avait pas résolu la question en principe.
(5) Proudhon-Valette, t. 2, p. 198 et 199; Demolombe, n" 70; Dal.. n» 108; Encyclop., no47.
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Par exception, deux époux peuvent adopter un enfant; mais alors l'inconvénient disparaît : deux époux ne forment, aux yeux de la morale , qu'une seule et même personne ; — ils peuvent adopter soit simultanément , soit successivement.
Si la personne qui se propose d'adopter est mariée, elle doit obtenir le consentement de son conjoint : l'adoption pourrait soulever, dans le cœur de ce dernier, des susceptibilités et môme des répugnances , ou lo blesser gravement dans ses intérêts pécuniaires (349,350, 767). Or, il importe d'éviter toutes causes de désunion dans le mariage. Ce sont la des appréciations toutes personnelles.
Nous déciderons, par suite: que le consentement du mari , lorsque c'est la femme qui veut adopter, ne peut être suppléé par l'autorisation de justice (1). — Au surplus, en donnant son consentement, le conjoint n'adopte pas; il ne s'impose même aucune obligation envers l'enfant; les droits qu'il peut avoir sur la succession de l'adoptant, par exemple, en vertu d'une institution contractuelle (1093), ne souffrent aucune atteinte.
La forme du consentement n'est pas déterminée : mais évidemment^ hors le cas où le conjoint serait intervenu au contrat passé devant le juge de paix, on doit observer ici, par analogie, les règles du chapitre 4, au titre du mariage : ainsi, pour le consentement exprès, il faut un acte public, conformément ace qui est prescrit par l'article 36 pour les actes de l'état civil en général ; mais le consentement peut être tacite (2).
L'adoption testamentaire peut avoir lieu sans le consentement dtt conjoint, parce qu'elle ne doit produire d'effet qu'après la dissolution du mariage, et, par conséquent, à une époque où il n'aura plus intérêt à s'y opposer.
Observons, en terminant, qu'un individu peut avoir plusieurs enfants adoptifs : la loi interdit seulement l'adoption d'une personne par plusieurs.
— Le consentement du conjoint de l'adoptant est-il nécessaire, lorsque les époux sont séparés de corps ?v^ Bien qu'on n'ait plus à craindre, en ce cas, de jeter !e trouble dans le ménage, le conjoint peut se trouver gravement lésé dans ses intérêts pécuniaires, par suite de l'adoption. — Au surplus, le texte de l'article 444 est absolu; il ne distingue pas. (Demolombe, n» 26.)
345 — Le faculté d'adopter ne pourra être exercée qu'envers l'individu à qui l'oa aura, dans sa minorité et pendant six ans au moins, fourni des secours et donné des soins non interrompus, ou envers celui qui aurait sauvé la vie à l'adoptant, soit dans un combat , soit en le retirant des flammes ou des flots.
(1) Delv., p. 99, no 6. — L'opinion contraire est soutenue par Dur., n» 292, et Dal., n" 110» «Pourquoi, disent ces auteurs , l'autorisation de justice ne pourrait-cUe suppléer ici au consentement du mari ? L'article 219 ne distingue pas : la femme ne cesse pas de porter lo nom de son mari. — Nous répondrons toujours que l'adoption pourrait être une cause de trouble dans le aiénage.
li) Dal., ibid., no* 88 et 106; Dur., a" 290.
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II suffira, dans ce deuxième cas, que l'adoptant soit majeur, plus à<i;é que l'adopté, sans enfants ni descendants légitimes ; et, sil est marié, que sou conjoint consente à l'adoption.
= Les six années d'épreuves requises pour l'adoption ordinaire ont pour hul de cimenter entre l'adoptant et l'adopté les sentiments qui doivent répondre au litre de père et d'enfant, et de garantir que l'adoptant agft avec maturité, qu'il est animé d'une affection réelle pour l'enfaDt» qu'il ne cède pas à un mouvement passager : les magistrats sont appréciateurs du caractère des soins donnés et de leur durée (l).
Le but que l'adoptant a pu se proposer, 'en exerçant cet acte de bienfaisance, importe fort peu : la loi exige seulement qu'il ait agi spontanément, mil lo jure cogente.
L'adoption rémunératoire est instituée pour laisser a la reconnaissance un moyen de se manifester , et encourager aux grandes et belles actions. — On s'accorde à reconnaîtrequecettedispositionde l'article 345 est purement éiionciative, et qu'il faut l'étendre à tous les cas où UQ individn aurait, en exposant sa vie, sauvé celle d'une autre personne (2); que le législateur donne seulement ici quelques exemples.
L'adoptant est dispensé, pour l'adoption rémunératoire, de plusieurs conditions requises pour l'adoption ordinaire. (V. suprà, p. 187.)
Quant à l'adopté , il est soumis à toutes les conditions voulues pour l'adoption ordinaire , même à la règle de l'article 344, 1«^ alinéa. (Valette et Proudlion, p. 198.)
— Six années de tutelle doivent-elles compter pour l'adoption ?vr/ Les uns se prononcent d'une manière absolue pour la négative : le bienfait, disent-ils , doit être essentiellement libre; or, la tutelle est une charge obligatoire. >/■< 11 faut distinguer, disent les autres : le temps de la tutelle doit compter , si le tuteur a des excuses; secùs dans Je contraire. (Delv., p. 99, no 4. >jTout dépend, selon nous, de l'importance des secours et de la nature des services rendus ; le tribunal en est appréciateur (3j.
L'article 345, avons-nous dit, n'est pas limitatif; mais pourrait-on aller jusqu'à prétendre que les soins donnés par un médecin, à une personne atteinte d'une maladie contagieuse, motiveraient suffisamment l'adoption rémunératoire? V* La loi , disent quelques auteurs, détermine le genre de dangers que l'adopté doit avoir couru : elle exige qu'il ait sauvé la vie à l'adopté, soit dans un combat, soit en le retirant de* /7ammes ou de* /Zofs; il s'agit d'une règle exorbitante; par conséquent, il faut l'interpréter restrictivement (4). \ri On répond avec raison ^ue l'article 345 parle des combats, des flammes et des flots par forme d'exempl ; que le législateur s'est uniquement proposé de déterminer l'importance ies services rendus et la gravité du danger que l'adopté doit avoir couru; qu'il
(i) Grenoble, 22 mars 1843; Dal., n»» 227 et 90.
(2) Dur., no 284; Delv., p. 99, n""; Grenier. Adoption, l'' partie, n" 9; Valette sur ProudhoD, t. l"', p. 197; Duïcrgiersur Touiller, t. 2, n° 989; Eacyclop., n" 48; Demolombe, no 59; Zacb., p. 560.— foy. cep. Touiller, no 989; Locré, p. 398. t. 5.
(3) Demolombe, n» 25; Encyclop., n" 24; Dal., ibid., n° 90.
(4) Delv., p. 95, n» 7; Zach., t. 4, p. 23; Dal., ibid., n" 92-94.
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est dans son esprit de récompenser tout acte de dévoûment qui réunit ces deux caractères : péril de la vie pour l'adoptant et danger pour l'adopté.
Toutefois, il faut supposer que les services ont été rendus par un pur sentiment de générosité, indépendamment de tout devoir imposé par la profession : nous n'irons pas jusqu'à prétendre que le médecin qui aurait donné des soins à une personne atteinte d'une maladie contagieuse, se trouverait nécessairement dans le cas de l'adoption rémunératoire. — Le danger, pour donner lieu à l'adoption rémunératoire, doit être patent, manifeste, visible : dans l'espèce, il n'aurait pas ce caractère. (Dur., n» 284 ; Encyclopédie, no 49 ; Demolombe, no CO. )
Suivant Dallez ( v. Adoption , no 94 ) , l'adoption rémunératoire pourrait avoir lieu même eh faveur de l'avocat qui aurait , dans des circonstances extraordinaires , sauvé son client d'une accusation capitale, en exposant sa vie par la présentation de la défense. ^i'^Mais ce que nous avons décidé relativement au médecin , doit s'appliquer à /"ojVJor» à l'avocat: l'adoption rémunératoire n'est autorisée que pour des actes de dévoûment non commandés par le devoir. (Demolombe, no 6t.)
Conditions requises pour être adopté.
346 — L'adoplion ne pourra, en aucun cas, avoir lieu avant la majorité de l'adopté. Si l'adopté , ayant encore ses père et mère, ou l'un des deux, n'a point accompli sa vingt-cinquième année, il sera tenu de rapporter le consentement donné à l'adoption par ses pèrt et mèr© ou par le surtivant; et s'il est majeur d» vingt-cinq ans , de requérir leur conseil.
= La loi exige que l'adopté soit majeur, c'esl-à-dire, qu'il ait accompli sa 2P année; parce que l'adoption impose aux parties des obligations réciproques. — S'il ne peut représenter son acte de naissance , on doit Tadmeltre a produire un acte de notoriété , conformément à ce qui est .établi par les articles 70 et 71. (Demolombe , no 32.)
Lorsqu'il n'a pas encore accompli sa 25« année , il doit même obtenir le consentement de ses père et mère : sous ce rapport, l'adoption a de l'analogie avec le mariage.
Maison signale les différences suivantes :
1° Pour le mariage, le consentement du père sufflt, en cas de dissentiment. — Pour l'adoption , la volonté du père et celle de la mère sont nécessaires.
Néanmoins, si le père ou la mère se trouvait, par une cause quelconque, dans rimpossibilité de manifester sa volonté, nous pensons que le consentement de l'autre suffirait. (Arg. des articles lZi9, 150 et 156.)
2" Les filles peuvent, ii l'âge de 21 ans accomplis, contracter mariage, lors même qu'elles n'ont pas obtenu le consentement de leurs père et mère.— En matière d'adoption, leur minorité se prolonge jusqu'à l'âge de 25 ans accomplis : la loi ne distingue pas.
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3° En cas de décès des père et mère , on exige, pour le mariage, le consentement des ascendants. — Quand il s'agit de l'adoption , cela n'est pas nécessaire : si les père et mère sont décédés , l'adopté n'a besoin du consentement de personne.
4° Si les père et mère refusent leur consentement, les hommes sont tenus, de 25 à 30 ans accomplis, et les femmes de 21 à 25 ans, pour contractermariage, de leur faire trois soumissions respectueuses. — Pour l'adoption, un seul acte respectueux suffit : un mois après la notification de cet acte, il peut être passé outre. — Quant a la forme de l'acte respectueux, on doit, selon nous , observer les règles établies au titre du mariage.
Ces différences entre l'adoption et le mariage ont pour cause la faveur toute exceptionnelle accordée à ce dernier contrat ; faveur que l'adoption ne mérite pas au même degré (1 ).
— L'époux qui veut se donner en adoption doit-il obtenir le consentement de son conjoint?!// Delvincourt, p. 99 , no )8 , se prononce d'une manière absolue pour raffiimative : Lorsque c'est la femme qui doit être adoptée , le principe de l'autorité maritale, dit-il, ne permet pas qu'il en soit autrement; lorsque c'est le mari, il semble convenable qu'il ne puisse forcer sa femme à prendre un nom autre que celui qu'elle a porté jusqu'alors. v/Duranton, no 292, professe une opinion tout opposée : il pense que l'adopté (homme ou femme) n'a pas besoin du consentement de son conjoint : la loi , en effet, ne le prescrit point; elle exige seulement, si l'adopté n'a pas 25 ans accomplis, qu'il obtienne le consentement de ses père et mère, ou du survivant. ( V. aussi EncycIop.,n= 1^.)-** Ces deux opinions nous paraissent trop absolues : on ne saurait admettre que la femme, qui ne peut, sans l'autorisation de son mari , recevoir directement d'un tiers la moindre libéralité, ni contracter la moindre obligation, pût disposer ainsi de sa personne; la morale et l'ordre public s'y opposent. — Mais nous ne voyons point pourquoi le mari serait tenu d'obtenir le consentement de sa femme pour être adopté : les mêmes raisons ne se présentent plus. — La femme, dit-on , se trouverait tenue de joindre au nom propre, de son mari celui de l'adoptant ; rien ne l'y oblige; la loi ne statue ainsi qu'à l'égard de l'adopté : — dans l'usage on ne lui donne jamais ce surnom, ni dans les actes publics, ni même dans le monde; elle est toujours désignée sous son nom de fille ou de femme (2).
Effets de Vadoptton.
Les droits résultant de l'adoption , tels qu'ils se trouvent déterminés dans les articles que nous allons parcourir, ne sont point susceptibles de modifications : l'adoptant peut seulement priver l'adopté de la portion disponible de sa succession (3), faculté qu'il aurait du reste, si l'enfant était légitime.
347 — L'adoption conférera le nom de l'adoptant à l'adopté , en l'ajoutant au nom propre de ce dernier.
(1) Delv., p. 99, no 10; Dur., n» 289; DaU, no 105.
(2) Zach., t. 4, p. 7; Demolombe, n" 28, t. 6, p. 7, t. 4; Dal., Adoption, no liO.
(3) Cass., 4 décembre 1816; U., n° 215.
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= L'adoption confère à l'adopté le nom de l'adoptant; cependant, il ne perd pas son nom de famille : il ajoute seulement a ce nom celui de l'adoptant, alors même que ce dernier serait une femme. — Si la femme est mariée, c'est son nom de fille et non celui de son mari que prend l'adopté. La femme mariée n'a pas le pouvoir de transmettre le nom de son mari (l).
348 — L'adopté restera dans sa famille naturelle , et y conservera tous ses droits : néanmoins le mariage est prohibé :
Entre l'adoptant , l'adopté et ses descendants ;
Entre les enfants adoptifsdu même individu ;
Entre l'adopté et les enfants qui pourraient survenir à l'adoptant ;
Entre l'adopté et le conjoint de l'adoptant , et réciproquement entre l'adoptant et le conjoint de l'adopté.
=L'adopté ne sort pas de sa famille naturelle : ce sont toujours ses ascendants légitimes qui sont appelés à consentir à son mariage ; il n'est point dispensé de leur signifier des actes respectueux; s'ils sont dans le besoin , il leur doit des aliments; en un mot, il est tenu , sous tous les rapports, des mêmes obligations et il jouit des mêmes avantages que s'il n'avait pas été adopté.
La loi étend a l'adoption quelques-unes des prohibitions que nous avons examinées au titre du mariage; les rapports intimes que produit l'adoption, l'ordre intérieur des familles, le danger pour les mœurs, justitient sous tous les rapports celte disposition.
Le mariage étant prohibé entre les enfants adoplifs du même individu, quelques auteurs décident que la même personne ne pourrait adopter deux époux; car, disent-ils, ces deux époux deviendraient alors frère et sœur par adoption (2).
Mais n'est-ce point encore l'a une déduction de cette formule inexacte et banale : adopfio imitatur naturam? une application des règles delà loi romaine, régies qui n'ont point pénétré dans le Code, ainsi que nous l'avons démontré? Celte prohibition n'est écrite nulle part; elle est même contraire au texte et à l'esprit de l'article 348. — Au texte, car il déclare que le mariage est prohibé entre les enfants adoptifs du même individu ; il interdit le mariage, mais il ne parle pas du cas oîz les deux individus sont mariés : on décide même que cet empêchement n'est que prohibitif V. infra).—A l'esprit de la loi : en effet, quel est le but du législateur? de prévenir des désordres dans la maison de l'adoptant, d'y maintenir la pureté des relations de famille : or, ce danger ne peut se présenter, lorsque les deux enfants adoptifs sont mariés avant l'adoption. Quel inconvénient verrait-on, par exemple, à ce qu'un
(1) Delv., p. 100. n» 4; Dal., no 171.
(2) Grenier, no 36 ; Dur., t. 3, n" 291.
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oncle adoptât son neveu et sa nièce, encore qu'ils fussent unis par le mariage (l)?
Au surplus, rien ne s'opposerait a ce qu'une personne mariée adoptât l'un des époux , et son conjoint l'autre époux ; car, bien que l'article 344 exige le consentement du conjoint de l'adoptant , ce consentement est loin d'équivaloir à une adoption.
— Les empêchements dont parle notre article sont-ils dirimants? Quid si deux enfants adoptés par la même personne se marient? ce mariage sera-t-il nulPvj-/ La disposition n'est qne prohibitive; la loi ne prononce point de nullité. — La voie d'opposition est;seiilenient ouverte à toutes les parties intéressées, ainsi qu'au procureur de la république. (Demolombe, no» 135 et suiv., t. 26; n^ 233, t. 23 ; Zach., tom. 3, § 4G3 ; Dur., p. 332.) w Ces empêchements sont dirimants , suivant Proudhon, 1. 1", p. 230; Merlin , Rép., vo Empêchements au mariage, S 4, art. 29; Vazeille, no 228. )
349 — L'obligation naturelle, qui continuera d'exister entre l'adopté et ses père et mère, de se fournir des aliments dans les cas déterminés par la loi , sera considérée comme commune à l'adoptant et à l'adopté , l'un enters l'autre.
= L'adopté n'est soumis envers l'adoptant qu'à l'obligation alimenfaire; il n'existe aucune loi qui lui impose des devoirs plus étendus.
L'obligation réciproque de se fournir des aliments ne s'étend pas aux ascendants de l'adoptant; car aucune affinité n'est établie entre eux et Tadopté.
De ce que la loi ne rappelle que les père et mère, relativement à la prestation alimentaire, il ne faut pas croire que cette obligation ait cessé d'exister entre l'adopté et ses ascendants naturels : si elle parle des père et mère, c'est uniquement pour établir une comparaison entre la famille de l'adopté et celle de l'adoptant, et pour faire entendre que l'obligation réciproque de se fournir des aliments n'existe pas entre les enfants adoptifs et les ascendants de l'adoptant.
Les rapports existant entre l'adopté et sa famille naturelle ne reçoivent aucune atteinte :
Ainsi l'adopté reste soumis à l'obligation d'obtenir le consentement de ses ascendants pour contracter mariage (2).
Le droit de succession réciproque, établi par les articles 730-7-55, est maintenu.
350 — L'adopté n'acquerra aucun droit de successibilité sur les biens des parents (3) de l'adoptant ; mais il aura sur la
(1) Demolombe, n° 56; Zarh., t. 4. p. 7; TouUier, t. 1", p. 448; Dal., n» 108.
(2) Locré, L6gisl.,t. 6. p. bS7 et5SS,,n" 7; Merlin, Ouest., v^ Al option, S 3; Proudhon, t. 2, p. 141; Toullier, n» 1017, Zach., p. 18.
(5) Le raot i)aren<« est générique; il comprend les parents en ligne directe et les parents en ligne collatérale (Toulouse, ibid.).
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succession de l'adoptant les mêmes droits que ceux qu'y aurait l'enfunt né en mariage , môme quand il y aurait d'autres enfants de celte dernière qualité nés depuis l'adoption.
= L'adopté jouit des mêmes droits que l'enfant né en mariage : à ce titre , il exclut de la succession de l'adoptant les collatéraux et même les ascendants ("4.5, 746, 750) (1). — Comme les enfants légitimes, il a une réserve (9i3) : toutefois, les opinions sont divisées sur la manière d'en faire le calcul. (Yoy. inj'ra.)
La position de l'adopté diffère cependant sous quelques rapports de celle des enfants légitimes :
1° Suivant l'article 960, les donations entre-vifs sont révoquées do plein droit par la survenance d'un enfant légitime.— I/adoption ne saurait produire cet effet : la loi no laisse pas à l'adoptant la faculté de révoquera son gré une disposition déclarée par elle irrévocable. {Voyez toutefois înfrà, quest. 3.)— ÎMaissi les donations entre-vifs se trouvaient révoquées par la survenance d'un enfant légitime, l'adopté partagerait avec cet enfant les biens rentrés dans la succession de l'adoptant: il aurait ainsi, par le moyen d'un autre, un droit qu'il n'avait point par lui-même.
2° Les enfants ou descendants légitimes peuvent représenter, dans certaines successions, leur père décédé, et exercer ainsi , en son lieu et place, les droits qu'il aurait à prétendre s'il était vivant (art. 749)* — l'adopté ne jouit pas du bénélicede la représentation ; car, pour l'invoquer, il faut être soi-même personnellement capable de succéder : or, le droit de successibililé accordé h l'adopté n'a lieu qu'a l'égard de l'adoptant; il ne s'étend pas aux biens dos parents de ce dernier (2).
3" L'ascendant légitime succède a ses enfants (745, 746): — l'adoptant ne succède pas à l'adopté (351).
4° Enfln, ainsi que nous l'avons déjà dit, l'obligation alimentaire ne saurait exister entre l'adopté et les ascendants de l'adoptant (349 et 3.i0); pas plus qu'elle n'existe entre l'enfant naturel et les ascendants de celui qui l'a reconnu.
Il est inutile de rappeler que le droit de successibilité accordé à l'adopté ne s'étend pas aux biens des parents de l'adoptant.
— L'adopté est-il soumis à l'autorité de l'adoptant en ce qui touche le mariage? •vw Une proposition ainsi conçue avait été proposée par la section de législation du tribunal : « L'adoptant exercera sur l'adopté l'antorité des père et mère , telle qu'elle est réglée par les lois à l'égard des mineurs; » mais cette disposition ne pouvait se concilier avec celle de l'art. 348, portant que l'adopté reste dans sa famille naturelle; en conséquence, elle a été rejetée: d'où il résulte que l'adopté reste, quant à son mariage, sous la puissance de ses père et mère (3).— Il s'agit d'un acte qui touche la famille naturelle, d'un acte étranger à la famille de l'adoptant.
(1) Suivant TouUier, t» iOll, note 2, les ascendants ne sont privés de leur droit de réserve qu'autant qu'ils ont consenti à ladoption. — Mais les termes formels de l'article 350 repoussent un tel système.
(2) Toulouse, 25 avril 1844, Dev., 1845, 2, 69.
(3) Colmar, 28 juillet 1821; D., n"s 180 et suiv.
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Par suite da même principe, il faut admettre que le père adoptif n'est pas de droit tuteur légal de l'enfant mineur qu'il a adopté (1).
L'adoption produit-elle une alliance entre l'adopté et le conjoint de l'adoptant, ou entre l'adoptant et le conjoint de l'adopté? Ce dernier devient-il le gendre ou la bru de l'adoptant , aul vice versa ? w L'adoption , a dit la cour de cassation , établit des liens d'alliance , sinon absolument semblables à ceux qui résultent du mariage, du moins qui s'en rapprochent beaucoup par leurs effets; c'est évidemment en vue d'une alliance de cette nature, que le mariage a été interdit entre l'adoptant et le conjoint de l'adopté (2).— L'alTmité morale établie , par l'adoption , entre les personnes de cette qualité, dit Locré , Législ. civ., t. G, p. GIO, et les rapports physiques que la cohabitation fait naître entre elles, prescrivaient de ne point offrir par le mariage d'aliments à leurs passions, i^i Quoi qu'il en soit, il est admis que l'adopiion ne produit pas une alliance véritable, une affinité semblable à celle qui résulte des articles 200 et 207; mais plutôt certains empêchements, fondés sur l'honnêteté publique. — Oserait-on soutenir que l'obligation réciproque de se fournir des aliments existe entre le conjoint de l'adopté et l'adoptant, malgré le texte de l'art. 349 , qui restreint cette obligation à l'adoptant et à l'adopté (3) ?
Nous avons admis que les parents de l'adopté et ceux de l'adoptant demeurent étrangers les uns aux autres : cette proposition n'est-elle pas trop absolue? Quid, par exemple, à l'égard des enfants de l'adopté? Ne serait-on pas fondé à prétendre qu'ils deviennent civilement les petits-enfants de l'adoptant? que l'obligation alimentaire existe entre eux et ce dernier ? \n Pour l'affirmative , on raisonne ainsi : les rapports établis par l'adoption sont calqués sur ceux qui résultent du lien naturel ; en conséquence, toute la descendance légitime de l'adopté se trouve fictivement rattachée à l'adoptant ; par suite, elle doit jouir des mêmes droits et supporter les mêmes obligations que si elle était liée à ce dernier par le sang : il est évident, en effet, que la personne qui adopte, entend se créer une descendance fictive. — Les liens juridiques de parenté entre l'adoptant et les descendants de l'adopté résultent des articles 347, 349, 351 et 352, bien qu'il n'existe point de disposition textuelle à cet égard. — L'enfant adoptif est héritier légitime de l'adoptant ; il succède à ce dernier à titre d'enfant , or , les descendants de ce dernier sont appelés dans la ligne directe au même titre que leur auteur (740-745) (4). «■/ Merlin, Quest., § 7, distingue entre les enfants nés avant l'adoption , et ceux qui sont nés depuis : les premiers ne se trouvent point, dit-il, dans la position d'enfants légitimes vis-à-vis de l'adoptant, car ils ne prennent pas son nom. L'adoption ne produit cet effet qu'à l'égard des seconds .i/ill nous parait plus vrai de décider que les rédacteurs du code n'ont entendu faire de l'adoption qu'un contrat de bienfaisance personnel entre l'adoptant et l'adopté; qu'en l'absence d'un texte formel, ce lien ne peut s'étendre aux descendants légitimes de ce dernier, et qu'il n'y a point à distinguer entre les enfants nés avant l'adoption et ceux qui sont nés depuis. — Dans les articles où il est question des obligations et des droits de l'adopté (349-350), la loi garde le silence sur les descendants; elle est bien autrement explicite à cet égard dans les articles 205, 207, 745, 759, relatifs à la filiation légitime. — Les enfants adoptés, disent nos adversaires, prennent le nom de l'adoptant. Cette décision est évidemment trop absolue , surtout
(1) Besançon, 4 août 1S08.
(2) Cass , 50 novembre 1842, Dev„ 1842, 1, 916; 7 décembre 1842, 6 décembre 1844; D., no» 175 et 176.
(5) Demante, Progr.,t. l^r, n» 557; Demolombe, n° 137.
(4) Proudhon et Valette , t. 2, p. 221; Encyclop., n» 74; Champlonnlèrc et Rlgaud , Enreg., t. 4, no 5575; D.. \o Adoption, no 187.
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en ce qui touche les enfants qui sont nés avant l'adoption : ces enfants ont reçu un nom en naissant, le nom de leur père; ce nom est devenu leur propriété; nul ne peut dès lors le changer sans qu'ils y aient consenti,— On argumente de la loi du H germinal an II, relative aux changements de nom, laquelle déclare que les enfants même déjà nés prennent le nom nouveau ou modilié de leur père : il est reconnu par tous les auteurs que les descendants de l'adopté peuvent, en protestant dans l'an née de la publication de l'ordonnance, se refuser au changement ou à la modification de leur propre nom.— S'ils gardent le silence, on doit conclure qu'ils ont tacitement adhéré. — Le doute pourrait exister tout au plus à l'égard des enfants nés depuis l'adoption ; mais nous ne persistons pas moins à les placer sur ]a même ligne que les enfants nés antérieurement : ce n'est pas de leur père, nous le répétons, que les enfants tiennent leur nom; mais de la loi , indépendamment du fait de l'homme.— D'ailleurs, on peut porter le nom d'une personne sans être pour cela son parent : existe-t-il un lien de parenté entre l'adopté et les collatéraux de l'adoptant?— On invoque l'article 458 : mais nous avons démontré que l'empêchement qu'il prononce est fondé sur des considérations de morale : évidemment il n'existe point de parenté entre les enfants adoptifs du même individu. — Enfln, on argumente des art. 351 et 352 : mais il ne résulte nullement de ces articles que l'adoptant et les descendants de l'adopté soient parents : autre chose est le retour légal, autre chose est le droit de successibilité. — Quant aux principes des lois romaines sur l'adoption, nous avons vu qu'ils ont été rejetés par les rédacteurs du code civil (I).
Les descendants de l'adopté peuvent-ils prétendre à la succession de l'adoptant soit de leur propre chef, soit par représentation de leur auteur ? w On argumente pour l'affirmative, des termes de la loi 27 de adopl. et emancip., ainsi conçue : Ex adoptivo naius adoplivi locum obUnetjure civili ; de l'article 348 , qui prohibe le mariage entre l'adoptant et les descendants de l'adopté ; de l'article 350 qui confère à l'adopté, dans la succession de l'adoptant, les mêmes droits que s'il était'né en mariage; de l'article 351 , qui déclare que l'existence des descendants de l'adopté forme obstacle au droit de retour légal établi en faveur de l'adoptantdes règles générales sur la représentation (739) ; enfin, des art. iOS2 et 1089, qui étendent aux enfants et descendants le bénéflce des institutions contractuelles. On ajoute que la transmission de la fortune est indispensable pour soutenir honorablement le nom transmis, et que, dans le contrat formé par l'adoptant l'adoption est censée stipulée pour lui et pourses descendants (2).»// Merlin, Quest. T» Adoption, § 7, distingue : il accorde la représentation aux descendants nés depuis l'adoption ; il refuse ce droit à ceux qui sont nés antérieurement : les premiers, dit-il, deviennent, civilement parlant, lespetils-fils de l'adoptant, car ils ajoutent, comme leur père, le nom de l'adoptant à leur nom de famille. wOn répond que les règles du droit romain sur l'adoption ne sont point applicables en droit français; car cette matière repose sur des bases entièrement diUcrenles; que la disposition de l'article 348 n'a rien de commun avec le droit de successionque les prohibitions éiablies par cet article sont uniquement des empêchements d'honnêteté publique; enfin, que l'article 350, en parfaite harmonie avec l'article 349, ne peut s'interpréter que dans un esprit d'exclusion, en présence surtout de l'article 759, qui est formel; enfin,, qu'on ne saurait étendre arbitrairement l'assimilation établie par l'article 351, dans une matière qui ne souffre
(1) Delv., p. 96, n» 6; Grenier, v" Adoption, n' 57; Zach., t. 4, p. 19; Favard, \o Adoption sect. 2, § 3, no 9; Demolombe, n°^ 39 et suiv.
(2) Proudhon , Valette, t. 2, p. 221; Touiller, t. 2, n° 1015; Dur., t, 3, nos 514 et 327; D., vo Adoption, nos 135 et suiv.;— Cass., 2 décembre 1822; Paris, 27 janvier 1824, Dev. Pal.
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point d'interprétation exlensive. — Quant à l'argument tiré des règles générales sur la représentation , on répond que le bénélice de la loi n'est admis qu'en faveur de ceux qui se trouvent appelés à succéder de leur chef, et seulement en vue de les rapprocher du défunt : or, les descendants de l'adopté n'ont jure proprio aucun droit à exercer sur la succession de l'adoptant. — Si l'on envisage les choses dans leur état réel , on reconnaît que l'adoption est un véritable don d'une succession non ouverte; or, toutes les dispositions de ce genre sont caduques par le prédécès du donataire.— Quant à l'opinion intermédiaire de Merlin , elle est purement arbitraire; aucun article du code ne la jusliûe : il ne suffît point de prendre le nom d'une personne pour entrer dans la famille de cette personne. Ainsi, l'adopté prend le nom de l'adoptant : en concluera-t-on qu'il pourra succéder au père de ce dernier? L'enfant naturel prend le nom de celui qui l'a reconnu ; s'cnsuit-il qu'il acquiert des droits de famille?— Dans l'usage, il est vrai, les enfants de l'adopté portent le nom de l'adoptant; mais cela vient uniquement de ce que le nom propre de leur auteur a été modifié [I).
351 — Si l'iidopté meurt sans descendants légilimes, les choses données par l'adoptant, , ou recueillies dans sa succession, et qui existeront en uature lors du décès de l'adopté , retourneront (2) à l'adoptant ou à ses descendants , à la charge de contrihuer aux dettes, et sans préjudice des droits des tiers.
Le surplus des biens de l'adopté appartiendra à ses propres parents, et ceux-ci excluront toujours , pour les objets même spécifiés au présent article, tous héritiers de l'adoptant autres que ses descendants.
=Le droit consacré parcet articleelle suivant, en faveur de l'adoptant et de ses descendants, n'est pas un retour légal , mais un véritable droit de sufcession, ainsi que cela nous paraît snflisamment établi par la dernière disposition de l'article 351, qui leur impose la charge de contribuer aux dettes et de respecter les droits acquis par des tiers sur les biens donnés.
Il suit de là :
lo Que ce droit ne s'ouvre qu'au décès de l'adoptant (718);
2° Que l'adoptant ne peut, par anticipation, y renoncer (791, 1130 et 1600);
3" Qu'il doit être capable de succéder à l'ouverture du droit (72.5 et 727).
Examinons maintenant les deux hypothèses prévues par la loi : 1° le décès de l'adopté sans enfants (art. 351); 2° le décès de l'adôplé et de ses enfants {voy. art. 352).
Au premier cas, l'adoptant reprend les choses qu'il a données à
(1) Delv., p. 100, no 9; Grenier, n° 57; Locré, p. 344; Zach., p. IS; Favard, Rép., v» Adoption, sect. 2, S 5, n» 9.
(2) Mieux vaudrait dire : succédtront ; car 11 ne s'agit pas Ici d'un droit de retour proprement dit : le retour dont U s'agit, s'opère à titre successif; Il est réglé par l'article 747. Cass., 28 décembre 1829, S., 30,1, S9.
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l'adoplé et qui se retrouvent en nature dans la succession de ce dernier, mon sans descendanis légitimes.
Le même droit est étendu aux descendants légitimes de l'adoptant prédécédé; mais il y a celle différence: 1° qu'ils peuvent réclamer nonseulement les biens donnés enire-vifs par leur auteur^ mais encore ceux que l'adopté a recueillis dans sa succession, pourvu toujours qu'ils se retrouvent en nature et qu'il n'existe pas de descendants légitimes; 2° ainsi que nous le verrons dans l'article suivant, que les descendants M'ont ce droit que sur la succession de l'adopté mort sans postérité, et non sur celle de ses descendants.
Il s'agit ici d'une disposition exorbitante , et par conséquent restrictive: or, il faut remarquer : 1° que celte faveur n'est pas accordée aux héritiers d'un autre ordre ; 2" que le droit de retour n'est pas réciproque entre l'adoptant et l'adopté, c'esl-à-dire que Tadoplé ne pourrait exercer par préférence à tous autres la reprise des biens qu'il aurait donnés à l'adoptant.
Au surplus, l'adoptantetses descendants, ainsi que nous l'avons déjà dit , ne succèdent aux biens dont il s'agit, qu'à la charge de contribuer aux délies en proportion de la valeur des choses qu'ils reprennent, et sans préjudice des droits acquis à des tiers sui- ces mêmes biens, c'està-dire, des droits d'usufruit, d'usage, de servitude, d'hypothèque, de gage et autres que l'adoptt^ peut avoir consenlis. Ce droit est de la môme nature que celui dont il est question dans l'article 747. >
Quant aux autres biens de la succession, comme l'adopté n'a pas changé de famille , ils se partagent , comme s'il n'y avait pas eu d'adoption , suivant les règles ordinaires.
— Le droit de retour s'excrce-t-il sur les objets légués? ^t Dès le moment où l'on considère ce droit comme une succession, il faut se prononcer pour la négative ; la loi ne réglant la succession qu'à défaut de manifestation de la part de l'homme. (Dur., no 325; Delv., p. 100, no ii; Dal., no 212.)
Ces mots : descendants légitimes , qui se trouvent dans l'article 351, rapprochés de ceux-ci : sans postérité, qui se trouvent dans l'article 747, ont fait naître la question de savoir si la descendance adoptive de l'enfant adoptif met obstacle à l'exercice du retour légal? !/•/ D'une paît, on raisonne ainsi : l'emploi de ces mots : descendants légitimes, manifeste clairement l'intention d'exclure du bénéfice de la libéralité tous autres que les enfants issus du mariage. Une parenté fictive existe sans doute entre l'adoptant et ces derniers; mais la descendance adoptive lui est étrangère. (Dur., n° 340.) v/ Néanmoins, il nous semble bien difficile d'admettre cette opinion : en supposant qu'on n'ait pas égard à cette circonstance, que l'enfant adoplif porte le nom de l'adoptant, et qu'il Jouit, sur la succession de ce dernier, des mêmes droits que l'enfant légitime, qu'il a même un droit de réserve, il faut du moins considérer l'adoption comme une sorte de donation de succession ; or, ne serait-il pas bizarre de refuser à ce contrat un effet que l'on attribue à un simple legs? (Dal., n°205.) (1).
Nous avons supposé , dans la question précédente, le cas de retour légal : l'exislence d'un enfant adoptif mettrait-elle obstacle au retour conventionnel? en
(1) nemolombe, no^ 166, 167 et 168; Dur., n" 220, t. 6; Encyclop., v» Adoption, no T3; Chabot, Succès., art. 747, n» 6.
208 TITBE 8. — CHAPITRE 1". — SECTION V^.
d'autres termes , doit-on, dans l'hypothèse qui nous occupe, établir une différence entre le cas de l'article 351 et celui de l'article 951 ? ^w Nous pensons que l'effet du retour dépend alors des clauses de la donation.— Quelques personnes décident, il est vrai, que l'article 350 établit une entière assimilation entre l'enfant légitime et l'enfant adoptif : mais il faut observer, d'une part , que, dans l'art. 951 , la loi parle des descendants , qualification qu'on ne peut donner aux enfants adoptifs ; d'autre part, que son but a été de favoriser le mariage ; tandis qu'il n'avait aucun motif pour favoriser l'adopté au préjudice du donateur. — Il s'agit d'une questioa d'interprétation (1).
L'adoption opère-t-elle de plein droit , comme la survenance d'enfant , la révocation des donations entre-vifs (9G0)? vj Cette révocation est un droit exorbitant, consacré par une disposition spéciale; il faut, par conséquent , la restreindre dans ses termes : or, la loi ne parle point des enfants adoptifs. — Assurément, l'adopté est assimilé, par l'article 350, à l'enfant légitime , mais uniquement en ce qui touche ses droits sur la succession de l'adoptant; sa réserve se calculera sans doute comme celle de l'enfant légitime, même sur les biens donnés; l'adopté pourra faire réduire les donations si elles excèdent la quotité disponible : mais autre chose est la réduction, autre chose est la révocation des donations. — A ceux qui argumentent de l'article 103S, on répond qu'une aliénation peut être considérée comme une sorte de révocation, car elle opère dessaisissement ; mais que l'adoption a pour seul effet de créer, en faveur de l'adopté, des droits éventuels ; par conséquent, il n'y a point incompatibilité entre le maintien d'une libéralité et l'adoption (2).
Un enfant adoptif de l'adoptant jouirait-il du bénéfice de l'article 351?\MOn peut soutenir que l'adopté n'est assimilé à l'enfant légitime qu'en ce qui concerne ses droits sur la succession de l'adoptant. (Zach. , t. 4, p., 225.) ^^ Néanmoins , si l'on considère que les enfants légitimes sont tout aussi étrangers à l'adopté qu'un autre enl'antdu même individu , on ne voit point de raison pour lui refuser le même droit. (Demolombe, n° l74.)
La règle qui accorde à l'adopté les mêmes droits qu'à l'enfant légitime dont il s'agit est-elle absolue à ce point, qu'il puisse invoquer le bénéfice de l'article 1098 , si l'adoptant s'est marié ?>i\»Cet article, peut-on dire, édicté en haine des deuxièmes noces, s'applique uniquement aux enfants nés d'un autre lit; ce qui ne peut s'entendre de l'adopté (3].i^^Nous pensons que l'article 1098 ne fait autre chose qu'établir, dans un cas donné, une réserve spéciale en faveur des enfants nés en mariage. — Cet article n'est pas fait, comme on l'a dit , en haine des deuxièmes noces : son but unique est de garantir les droits des enfants du premier lit; or, l'enfant adoptif mérite , aux yeux de la loi, le même intérêt que l'enfant légitime (4). — D'ailleurs , l'article 350, conçu en termes généraux et absolus , n'admet aucune distinction.
L'adoptant ou ses descendants succèdent aux biens qui se trouvent en nature dans la succession de l'adopté; mais succèdent-ils également aux actions en reprises, à l'action en réméré, en rescision, en nullité, ou au prix encore dû des choses aliénées (747 et 76G) ?
(1) Grenier, no 39 ; TouUier, no 503; Favard, Rép., vo Adoption, sect. 2, § 3,'n« iO; Val. sur Proudiion, n" 224; Dal., no 2Û6; — Zach., t. 4, p. 24; Encyclop., n» 72; Merlin, Quest., t» Adoption, S 6; lJemolo!iil)c, no l69; — Cass., 27 juin 1822, ney. Pal.
(2) Deroolombe, no 164; Pr oudhon et Valette, t. 2, p. 223; Toullier, n» lOU, t. 2- Dur. no 315, t. 3; no 361, t. 8; Zach., t. 4, p. 24; Merlin, Quest., vo Adoption, $4; Encyclop., vo Adoption, n" 71; D., vo Adoption, no 198; Favard, Rép.,TO Adoption, sect. 2, § 3, no C;— Montpellier, 20 août 1842, D., ibid., no 202.
(3) Zach., t. 4. p. 24; Grenier, Adoption, no 43; — Ciss., 29 juin 1825, S., 26, 1, 29; D. 1825 1, 222; Monlpcllier, 8 juin 1823, S., 1823, 2, 293, Dev. Pal.
(4) Demolombe, n" 163; Merlin, Rép., Révoc. d Adoption, t. 12; — Cass., 26 avril 1808, S., 1808, I, 533, Dev. Pal.
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Première opinion : Ils succèdent aux actions en reprise, car celui qui a l'action est censé avoir la chose elle-même : ils ne peuvent prétendre au prix, car les biens ne se retrouvent plus dans la succession (1).
Deuxième opinion : Ils ne succèdent ni aux actions en reprise ni au droit d'exiger le prix. — Il s'agit d'une disposition exceptionnelle ; on ne peut donc l'étendre au delà de ses ternies. Toutes les fois que la loi a voulu conférer ce droit au donateur, elle s'en est expliquée (747 et 76G). Or, l'art. 351 garde ie silence. (Toullier.no 1013, Grenier, no l53;i;oj/. aussi Encyclop., vo Adoption , no 77.)
Troisième opinion : Celle que nous adoptons. Le droit de retour s'exerce même sur le prix des biens aliénés, si ce prix est encore dû. — Le droit conféré à l'adoptant et à ses descendants nous [tarait de tous points semblable à celui qui est établi par les articles 747 et 7GG au profit de l'ascendant donateur ; par conséquent , il faut appliquer par analogie les mêmes règles. Le silence gardé par les articles 352 et 353 ne signilie rien : ces articles renferment en germe les conséquences développées par les articles 7 i7 et 706; les mêmes vues ont inspiré le législateur. La position de l'adoptant est même plus favorable ; car, s'il est admis que l'ascendant est préféré aux parents de son ûls donataire, ses propres parents, à fortiori, doit-on lui accorder celte préférence sur les parents de l'adopté , qui ne sont, à son égard, que des étrangers : le prix représente la chose tout aussi bien que l'action en reprise (2),
Comment se calcule la réserve de l'enfant adoptif? sur quels biens peut-elle s'exercer? vr/ Sur la succession de l'adoptant, disent les uns : l'adopté pourra faire réduire les legs; mais les donations ne seront pas sujettes à réduction ; autrement, le donateur se créerait un moyen de révocation. — D'ailleurs, la révocation n'est admise que par des considérations toutes morales , en vue de faciliter le mariage du donateur : ces considérations n'existent pas lorsqu'il s'agit de l'adoption (3).\Aj D'autres distinguent : les donations antérieures au contrat d'adoption échappent à la réduction, disent-ils; mais les donations postérieures y sont soumises.— Admettre que l'adoption révoque les donations antérieures à l'adoption , ce serait se mettre en contradiction avec la règle généralement reconnue, que les donations ne sont pas révoquées de plein droit par l'adoption, comme elles le seraient par la survenance d'un enfant (9G0) {v. infrà] : d'ailleurs, l'adopté n'a pas dû compter sur les biens donnés; ses droits ne datent que du jour de l'adoption (4).ir# Nous pensons que la réserve de l'enfant légitime doit s'exercer indistinctement sur les legs , sur les donations entre-vifs et sur les institutions contractuelles; que les libéralités soient antérieures ou postérieures au contrat d'adoption , il n'y pas deux manières de calculer la réserve : dès le moment où l'on adme que l'enfant adoptif a les mêmes droits que l'enfant né en mariage, il faut lui faire l'application des mêmes règles. Ce n'est point là une atteinte à l'irrévocabilité des donations : la faculté d'adopter est une condition résolutoire tacite que le donataire a dû prévoir; cette condition n'avait rien de potestatif ; par conséquent, il faut la
(1) Malleville, p. 3ub; Delv., p. 106, n" H; Dur., n" 3-25 et 324; Val. sur Proudhon; Dal., n» 210.
(2) Merlin, Quest., § 4 et 5; Favard. n»» 4 et 10; Dur., n» 315; Malleville sur l'art 550; Dal., no 191;Dolv., p. 100, n" 0; — Cass., 20 avril ISOS, S., 1808. 1, 133, Dev. Pal.
(3 I Favard, Rép., vo Adoption, sect. 2, $ 3, no 5; Touiller, n» 1010, t. 2; Grenier, vo Adoption, no» 20 et 40; — Rouen, 27 janvier 1844; Dev., 1844, 2, 534.
(4) Duvergier sur Touiller, t. 2, no 1011, note a; Rolland, vo Adoption, n° 31; Dur., n» 519, t. 3; Merlin, Quest., vo Adoption, § 5, nos 2 et 5; Encyclop., vo Adoption, no' 68-70; D., vo Adoption, nos 192-196; Demolombe, n»» 158 et suiv.; — Cass., 29 juin 1825, S., 1826, 1, 29; D., 1825, 1, 222;Dcv. Pal; Paris, 26 mars 1839, Dev., 1839, 2, 200; Dal., nos 194 et suif.
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respecter. D'ailleurs, nous le répétons, l'adopté n'est point considéré comme donataire, mais comme enfant légitime. — A vantde donner son consentement , le conjoint de l'adoptant doit donc sérieusement réfléchir, car les conséquences de l'adoption peuvent peser gravement sur lui , notamment s'il est donataire de l'adoptant (i).
352 — Si , du vivant de l'adoptant , et après le décès de l'adopté , les enfanis ou descendants laissés par celui-ci mouraient eux-mêmes sans postérité, l'adoptant succédera aux choses par lui données, comme il est dit en l'article précédent; mais ce droit sera inhérent à la personne de l'adoptant, et non transmissible à ses héritiers , même en ligne descendante.
= S'il arrive que l'adoplé soit mort du vivant de l'adoptaut , laissant des enfaiils ou des descendants, et que ceux-ci, après avoir hérité de leur père, <'iifaiit adoptif, décèdent eux-mêmes avant l'adoptant sans laisser de [)Oslérité , la loi confère h ce dernier le droit de réclamer les choses qu'il a données elqui se retrouvent encore eu nature dans leur succession.
Comme la vocaliou de l'adoptant est subordonnée à la condition que l'adopté seia mort sans postérité, nous pensons que si l'adopté a laissé plusieurs enfants, ces derniers lui seront préférés, en sorte qu'il ne succédera qu'au dernier mourant (2).
Observons que l'adoptant seul est admis h la recherche de l'origine des biens qui ont déjà passé dans deux mains différentes: ce droit lui est personnel ; il ne s'étend pas à ses héritiers même en ligne descendante.
Il résulte de ce qui précède, que le droit de retour conféréà l'adoptant est plus étendu que celui qui est attribué par rarticle 747 aux ascendants <lonateurs : en effet, d'une part, il ne s'éteint poiut par cela seul que l'adopté a laissé des descendants: si ces derniers meurent sans postérité, l'adoptant est admis à l'exercer sur leur succession, d'autre part, les enfants de l'adoptant sont appelés à son défaut, si l'adopté meurt sans postérité.
SFXTION II.
DES FORMES DE l'aDOPTION.
L'adoption est soumise à cinq formalités essentielles : 1° Rédaction d'un acte devant le juge de paix ;
(1) nelv., p. 106, 11° 11; Duvergler sur Touiller, t. I, n» 1013, note 1"; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 215-217; Oeiiiolombe, r.os 181 et suiv.; Dur., n» 325; ^Cass-., 18 août 1818, S., ISiO, i, 317; Agen, 9 noveiubre 1817, Dct. Pal.
(2) Delv., p. 97, n" l; Grenier, Adoption, n» 16;Zach., t. 4, p. 224; Demolombe, W 176; Valette sur Proudlion; l)al., iv 213.
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2° Homologation du tribunal de première instance;
S" Homologalion de la cour d'appel ;
4° Publicité donnée a l'arrêt;
6° Inscription sur les registres de l'état civil.
La maxime : Forma dat esse rei^ reçoit ici une application rigoureuse (1) (arg. à fortiori de l'art. 359) : tant que les formalités prescrites «e sont point accomplies, les parties peuvent, d'un commun accord, se désister de leur convention (2); mais elles cessent d'avoir celte faculté apiès Tinscription sur les registres : l'acte devient alors irrévocable; il est acquis ;i la société. — Sans doute l'adopté pourra être déclaré indigne de succédera l'adoptant; il a cela de commun avec les héritiers en général (727) : mais on ne saurait, même pour cause d'ingratitude, le pii ver du bénéfice de l'adoption, car il ne s'agit pas d'une transmission de biens (3). ( V. art. 953 , 955 et 1046.)
Le principe de l'adoption se trouve dans l'acte dressé par le juge de paix, acte qui relate le consentement des parties. La justice a pour seule mission d'homologuer : cela est tellement vrai, que le tribunal, par son jugement, et la cour, par son arrêt, se bornent à déclarer qu'il y a lieicà l'adoption. — Ainsi, à partir de ce moment, ua couUiûcofidil ionnel intervient entre les parties; elles se trouvent liées respectivement: l'une aurait qualité pour accomplir les formes prescrites, sans le concours de l'autre, et même contre le gré de celle-ci (arg. des art. 1134, 354, 357,359 et 360). — Celle théorie, généralement admise aujourd'hui, était contestée autrefois : Proudhon, t. 1^'', p. 212, et Locré, t. 3, p. 177, professaient que l'adoplion ne se réalisait que par l'arrêt de la cour: Tout est liligieux jusfiue la, disaient-ils; par conséquent, il faut que les parties soient capables au moment où l'arrêt inlCi-vient. — Quelques personnes allaient plus loin; elles argumentaient de ces mois de l'article 359 : sera sans effet, pour prétendre que les conditions requises devaient se trouver réunies au moment de l'inscription sur les registres : elles ajoutaient que le tribunal saisi de la demande en homologation ne déclarait pas qu'il y avait adoption, mais seidcment qu'il ij avait lieu à adoption. Il suffit, pour reconnaître l'erreur, de jeter les yeus sur l'article 360, lequel déclare que la mort de l'adoptant, survenue avant l'inscription sur les registres de l'état civil , n'empêche pas la continuation de la procédure. — Nous trouvons la confirmalion du système que nous venons d'exposer dans le passage suivant de î'exposé des motifs par M. Real : « Les démarches que l'adoptant a » faites doivent avoir la même force que son vœu testamentaire. » (Locré , t. 6 , p. 571 , art. 336. )
Posons donc en principe que les parties doivent être capables au moment du contrat; que leur capacité ne doit se considérer qu'à celte
(1) Locré sur l'nrticle 353; Dur,, n" 302; Touiller, no 1002; Delv., p. 102, no 2; Zach , n" 2, p. 16; Proudhon, t. 2, p. 135 et 136; Merlin, Qu:st., T» Adoption, n^ 1 et 2.
(2) Delv., p. 102, a° 8; Proudhon, t. 2, p. 133 et 136; TouUier, t. 2,n<' 1002; Dur., t. 3, n« 301.
(3) Dur , no» 327 et 323; Zach., p. 18; Demolombe, a»* 83, 86 et 127; —■ Grenoble, 2 mars 1842, Dev., 1843, 2, 171.
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époque (!)•— H estmêmeadmis queledtcès del'adopfanl, survenuavant la transmission du contrat au procureur de la république, ne mettrait pas obstacle à ce qu'il fût donné suite à l'adoption (2). — On pourrailarcumenter de l'article 360 , lequel semble exiger que l'acte d'adoption ait été porté devant les tribunaux: mais, évidemment, ces mots sont purement énonciatifs ; on ne se rend point compte du motif qui les a fait insérer dans la loi; le rédacteur s'est placé probablement au point de vue de la pratique. Au surplus, ils seraient insufûsanls pour détruire une ve"\e conforme à l'harmonie de notre titre.
Ce que nous disons pour le cas du décès de l'adoptant s'appliquerait, à fortiori, au cas où il surviendrait, après le contrat passé, une circonstance qui aurait mis obstacle h l'adoption si elle eût existé à cette époque : nous donnerons pour exemple le mariage de l'adoptant ou la grossesse de la femme : la procédure ne continuerait pas moins.
Les mômes formalités sont requises pour l'adoption ordinaire et pour l'adoption rémunératoire , bien que les conditions intrinsèques diffèrent sous quelques rapports.
La nullité fondée sur l'erreur, la violence on le dol , ne peut être invoquée que par celle des parties dont le consentement a été vicié, ou par ses successeurs universels (arg. des art. 353, 1109 et 1117) (3). — Celle qui a pour cause l'omission d'une condition extrinsèque peut être invoquée par toute personne intéressée, même par l'adoptant et l'adopté.
On peut proposer la nullité de l'adoption , soit par voie d'action, soit par voie d'exception (4).
353 — La personne qui se proposera d'adopter et celle qui voudra être adoptée, se présenteront devant le juge de paix du domicile de l'adoptant , pour y passer acte de leurs cousentement respectifs.
= Le juge de paix compétent pour dresser acte du consentement respectif des parties, est celui du domicile de l'adoptant, parce que, toutes deux étant majeures, il est naturel que ce soit celui qui reçoit le bienfait qui aille trouver le bienfaiteur. — Nous verrons qu'il en est autrement en matière de tutelle officieuse.
L'adoption n'est pas un contrat ordinaire; elle crée des rapports de parenté, change Tordre des successions, impose à l'adoptant et à l'adopté des obligations semblables a celles qui résultent de la paternité et de la filiation : il est clair, dès lors, que l'intervention d'un officier public est nécessaire, et comme l'état civil se trouve placé sous la
(H Delv., p. 102, no 9; Touiller, n" 1004; Dur., t. 3, no' 278 et 302; Zach., p. 17; Favard» Kép., y Adoption, § 2, no 6; Grenier, n°s 25 et 26; Zach., p. 17.
(2) Proudhon, p. 133, t. 2; — Orléans, 17 juin 1842; Dal., ibid , n» 216.
(3) Zach., p. 13; — Colmar, 28 juillet 18SI, Pal. Dev.; Cass., 24 août 1831, Pal. Dev., 1831, 1, 321; Angers, 21 août ) 839, Dev., 1839, 2, 401 .
(4) Delv., p. 102, no 8; Dur., t. 3, no î3); Merlin, Quest., vo Adoption, § 11, n» I; Thémls, t. 7, p. 105 et 106; Zach., p. 14; — Colmar, 28 Juillet 1821; Cass., 22 nevembre 1825, Dev. Pal.; 24 août 1831, Dev., 1831, 1, 321; Angers, 21 août 1859, Dev., 1S39. 2, 401.
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protection spéciale de raulorilé judiciaire , le législateur a dû naturellement désigner le juge de paix.
L'acte reçu par le juge de paix impose des liens réciproques aux parties; mais, ainsi que nous l'avons déjà dit, elles peuvent, d'un commun accord , s'en affranchir (1134) , tant que l'inscription sur les registres, formalité prescrite par l'article 359, n'a pas eu lieu; elles manifesteraient même suffisamment leur volonté à cet égard, en ne donnant pas suite à l'adoption.
— L'adoptant et l'adopté pourraient-ils se faire représenter par un fondé de pouvoirs ? «\» Le doute naît de ce que l'adoption est placée , sous beaucoup de rapports, sur la même ligne que le mariage; or, on ne peut se marier par procureur : un acte qui doit avoir pour résultat d'opérer en quelque sorte la fusion de deux familles, d'établir des rapports de paternité et de tiliation, nécessite, à raison de son importance et de sa solennité, la comparution des parties en personne. On peutajouter que les termes de l'art. 353 paraissent explicites à cet égard, et qu'on ne saurait appliquer ici la règle générale de l'article 1984, sans méconnaître l'esprit de la loi (I). ^ Néanmoins , il est bien difTicile d'admettre que le législateur ait entendu se montrer plus rigoureux pour les actes d'adoption que pour tout autre acte de l'état civil (ait. 30); aucun texte n'interdit expressément aux parties de se faire représenter; dès lors n'est-il pas rationnel de décider que la règle générale conserve toute son autorité (2).
354 — Une expédition de cet acte sera remise, dans les dix jours suivants, par la partie la plus diligente, au procureur de la république près le tribunal de première instance dans le ressort duquel se trouvera le domicile de l'adoptant, pour être soumis à l'bomologation de ce tribunal.
— Le délai de 10 jours est-il de rigueur? Si les parties le laissent expirer sans avoir déposé au parquet une expédition de l'acte reçu par le juge de paix, sontelles présumées avoir renoncé à l'adoption? vj Pour l'alFirmative, on peut argumenter de ces termes impératifs de l'art. 354 : sera admise, etc.; mais il faut observer que le législateur n'a point employé ces mots qui terminent le 2» alinéa de l'article 369 : restera sans effets, etc., et que la proposition faite par le tribunal de subordonner l'efficacité de l'adoption à l'observation des délais prescrits a même été rejetée : d'où il résulte que les juges doivent prononcer eu égard aux circonstances (3).
355 — Le tribunal réuni en la chambre du conseil , et après s'être procuré les renseignements convenables, vérifiera : 1° si toutes les conditions de la loi sont remplies; 2" si la personne qui se propose d'adopter jouit d'une bonne réputatiou.
= Les tribunaux ne sont pas, comme dans les autres actes de leur
(1) Encyrlop., no 52; Grenier, Adoption, no 18.
(2) Delv.,p. 102, no 1; D., ibid., no 136; Favard, Rép., vo Adoption, sect. 2, S 2; Demolombe, oo 88; —Bruxelles, 22 avril 1807, Dev. Pal.
(3) Mallcvillesurrarticle 554; Locré, Législ., t. 6, p. S90, n» 11; Delv., p. 102, no 3; Zach., p. 10.
juridiction, appelés à apprécier les moyens révélés par l'inslruclion r ils doivent se procurer eux-mêmes, dans leurs relations privées, des renseignements sur la moralité de l'adoptant (l) : leur pouvoir est discrétionnaire; tout se lait dans la chambre du conseil ; ils ne sont même pas tenus de rendre compte des motifs de leur décision (356); la loi n'a pas voulu, que le refus d'homologation pût devenir une cause de déconsidération morale.
356 — Après avoir entendu le procureur de la re'publique , et sans aucune autre forme de procédure, le tribunal prononcera , sans éuoncer de motifs , en ces termes : Il y a lieu ou il n'y a pas lieu à Vadoplion.
= Ce jugement ne doit être ni motivé ni prononcé à l'audience, lor& même qu'il admettrait l'adoption , parce qu'il peut être réformé par la cour d'appel : or, il ne faut point, par une publicité prématurée, ternir la réputation de l'adoptant. — Le tribunal délibère dans la chambre du conseil; sa décision ne doit être publiée qu'après l'arrêt confirmatif de la cour.
357 — Dans le mois qui suivra le jugement du tribunal de première instance, ce jugement sera, sur les poursuites de la partie la plus diligente, soumis à la cour d'appel, qui instruira dans les mêmes formes que le tribunal de première instance , et prononcera , sans énoncer de motifs : Le jugement est confirmé, ou Le jugement est réformé; en conséquence, il y a lieu, ou il n'y a pas lieu à l adoption.
-= Comment la cour doit-elle être saisie? Aucun article ne l'indique ; mais il nous paraît évident que l'on doit suivre le même mode de procéder qu'en première instance, c'est-à-dire que la partie la plus diligente doit remettre au parquet du procureur général une expédition de l'acte passé devant le juge de paix et de la décision du tribunal, ainsi que toutes les pièces relatives h l'adoption.
Du reste, l'instruction a lieu de la même manière que devant le tribunal.
358 — Tout arrêt de la cour d'appel qui admettra une adoption sera prononcé à l'audience , et affiché en tels lieux et en tel nombre d'exemplaires que le tribunal (2) jugera convenables.
= La procédure doit rester secrète pendant toute la durée de l'in-
(1) Locré, Législ., t. 6, p. n69 etsuiv.; Z;ich., p. 10. <2) C'est-à-dire la cour d'appel.
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slruclioii. L'arrêt est (î('lil)éré en la c'iambie du conseil : s'il est favorable à l'adoption, on lui donne alors seulement la plus grande publicité, parce qu'il iniporle de faire connaître à la société le changement survenu dans réiatde l'un de ses membres.
Si l'adoption n'est pas admise, l'arrêt, loin d'êlre publié, ne doit pas môme être prononcé à l'audience.
— Peut-on aller en cour d'appel, si les premiers juges n'ont pas été d'avis de l'adoption Pii'^ 11 ne s'agit point ici, disent quelques personnes, d'une afl'aire ordinaire, puisqu'il n'y a pas de contestation, mais d'une simple confirmation : ce qui suppose que le tribunal a été d'avis de l'adoption.— Ces mots de l'article 357 : le jugement est confirmé, se rattachent exclusivement à ceux-ci : en conséquence, il y a lieu à l'adoption; de même que cède autre partie de la formule : le jugement est réformé . correspond à cette autre partie : en conséquence , il n'y apaslieu à l'adoption. ^^ Nous ne pouvons admettre que le législateur ait voulu apporter une dérogation aussi grave au système général de notre organisation judiciaire; qu'il soit entré dans sa pensée de rendre le tribunal de première instance juge souverain de la question d'état : il faudrait pour cela des termes plus explicites; il faudrait que l'article .357 fût rédigé ainsi : Le jugement qui aura admis l'adoption (I).
Le délai d'un mois est-il de rigueur, de même que celui de dix jours, déterminé pour la remise de l'acte au ministère public ? xj Quelques auteurs décident qu'il est entré dans la pensée du législateur de laisser la question de déchéance à l'appréciation discrétionnaire du juge (2). «a/ Néanmoins une question de cette nature ne doit pas demeurer longtemps indécise : assurément, les art. 354 et 357 ne prononcent pas de déchéance; mais la déchéance nous semble résulter de leurs termes et du but que la loi se propose. S'il en était autrement, ces dispositions n'auraient pas de sanction (3).
L'arrêt conflrmatif de l'adoption doit-il être prononcé en audience solennelle? vMLa procédure spéciale, tracée par la loi en cette matière, ne comportant pas une instruction solennelle, il nous parait que l'arrêt doit être prononcé en audience ordinaire (4J.
Peut-on attaquer par voie de cassation l'arrêt qui rejette une adoption ? \ri Hors le cas de nullité pour vice de forme, le rei'ours en cassation est impossible; car la cour d'appel prononce en fait sans donner de motifs : dès lors on ne peut savoir si la loi a été violée , ou faussement appliquée ; il n'existe aucun moyen de vaincre la résistance d'une cour d'appel, en matière d'adoption (5). (Voy. infrà, p. 220.) — Si les formes requises pour la validité du jugement eu matière civile ont été violées, cette voie est ouverte assurément; mais à quoi bon y recourir? ne vaut-il pas mieux renouveler toute la procédure à fin d'adoption?
359 — Dans \ps, trois mois q'.ii suivront ce jugement, l'adoption
(î) Zach., t. 4, p. U; Valette sur Proudhnn, t. 2, p. 205, note a; Duvergiersur TouUier, t. 2, no 998, note a; Deinoluinbe, n" 99.
(2) TouUier, t. \<^', n" 1002; Dur., t. 5, no 50Ô; Valette sur l'roudhon, t. 2, p. 204, note a; D., vo Adoption, n°^ 137 et 133.
(3) Delv., p. 97, n" 4; Zach., t. 4, p. 10; Duvergier sur Touiller, t. 2, n» 1002, note a; Demolorabe, no 98; Zach., t. 11.
(4) Limoges, 4 juin 1840; D., n" 150.
(5) Demoloinbe, no» lC"«t 101; — Cass., 15 novembre 1815, S., 1816, 1, 45, Dev. Pal.
sera inscrite, à la réquisiliou de l'une ou de l'autre des partics , sur !e registre de l'état civil du lieu où l'adoptant sera domicilié.
Cette inscripliou n'aura lieu que sur !evu d'une expédition en forme du jugement de la cour d'appel ; et l'adoption restera sans effet si elle n'a été inscrite dans ce délai.
= Une fois l'acte inscrit sur les registres de l'état civil , les parties ne peuvent plus se départir de l'adoption; le lien est aussi indissoluble que le mariage; l'autorité judiciaire elle-même serait impuissante pour le rompre. — Toullier, n° 1018 , t. 2 , argumente du Code prussien (article 714), pour prétendre que l'adoption , comme tout autre contrat, doit pouvoir se dissoudre par les moyens qui ont été employés pour le former. Cette opinion est unanimement rejetée : il ne s'agit pas ici d'un contrat ordinaire , ayant pour objet un arrangement relatif à des intérêts pécuniaires; mais , nous le répétons, d'une institution qui modifie gravement l'état des personnes , qui lient à l'ordre public, qui figure parmi les actes de l'état civil (1).
La loi n'exigeant pas que les deux parties soient présentes à l'inscription de l'acte dadoplion sur les registres , l'une d'elles peut accomplir celte formalité hors la présence de l'autre.
Observons que le délai de Irois mois est ici de rigueur : après ce terme, l'inscription ne peut plus avoir lieu , il y a déchéance ; l'adoplion reste sans effet; la loi est formelle. [Foy. cep. Delv., p. 102, u° 10.)
Remarquez ces mots de l'article : V adoption sera inscrite : or, ce qui constitue l'adoption, c'est l'ensemble des conditions requises. —Il est admis. néanmoins, que la transcription intégrale de l'arrêt confirmalif de l'adoption sur les registres de l'état civil , satisfait au vœu de la loi , car elle suffit pour rendre notoire l'esisteuce de la nouvelle famille créée par l'adoption (2). — Mais le mieux, pour se mettre a l'abri de loules contestations ultérieures, est de faire transcrire sur les registres un procès-verbal constatant l'observation des formalités prescrites (3).
On décide généralement que le procès-verbal , comme tous ceux qui sont relatifs à l'état civil, doit être dressé en présence de deux témoins et signé par le poursuivant (4).— Du reste, il faut le reconnaître, la loi ne prescrit pas ces formes ; elle semble même , par son silence , livrer aux magistrats l'appréciation des causes de nullité sur ce point (5).
Le refus du tribunal ou de la cour, d'homologuer un acte d'adop-
(1) Merlin, Rép., v» Révocation, v» Adoption, S S, n" 3; Diivcrgier sur Toullier, n» 1013, t. 2, note a; Zach., t. 4, p. 16; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 212; Deuiolombe, n" 128; Dur., n»» 301, 520 et 326; Delv., p. 102, n» 10; Grenier, p. 507, 521 et 538;— Cass., 26 avril 1808; D.,to Adoption, no 217.
(2) Cass., 23 novembre 1847, Dal., 1847, 1, 368.
(5) Foy. dans Locré. Législ., t. 3. p. 277, la formule de Tacte d'adopUon.
(4) Dcmolooibe, n"» 105 etsuiv.; Zach., t. 4, p. 11.
(5) Demolombe, n» 107; — Cass., 23 noTembre 1847, Dev., 1848, 1, 38.
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lion, ne met point obstacle à ce que les parties réitèrent leur demande : mais il faut alors recommencer toute la procédure, sans excepter même la déclaration devant le juge de paix (1).
L'adoption doit être inscrite sur les registres de l'état civil du lieu où l'adoptant est domicilié : si l'inscription avait eu lieu sur les registres du domicile de l'adopté, il y aurait nullité de l'adoption. Nous sommes ici en matière exceptionnelle; toutes les formalités prescrites sont de rigueur; or, l'article 359, 2« alinéa, attache la peine de nullité à l'inobservation de ces règles. (Montpellier, 19 avril 1842; Dal.,noi63.)
360 — Si l'adoptant venait à mourir après que l'acte constatant la volonté de former le contrat d'adoption a été reçu par le juge de paix et (2) porté devant les tribunaux, et avant que ceux-ci eussent définitivement prononcé, l'instruction sera continuée et l'adoption admise, s'il y a lieu.
Les héritiers de l'adoptant pourront , s'ils croient l'adoption inadmissible , remettre au procureur de la république tous mémoires et observations à ce sujet.
= La loi prévoit, dans cet article, le cas où l'adoptant viendraità mourir après le contrat d'adoption, maisavant que les tribunanxeussent définitivement prononcé : elle considère l'acte passé devant le juge de paix comme une manifestalion suflisanle de volonté.— Il en serait ainsi, selon nous , lors même que l'acte n'aurait pas encore été remis au parquet, [Voy. p. 212.)
P^v Cependant , comme il était à craindre que l'adoption ne fût le fruit de l'obsession ou de l'empire exercé sur un vieillard affaibli par la maladie, on a dû laisser aux héritiers de l'adoptant la faculté de se faire entendre : ils peuvent remettre au procureur de la république tous mémoires et observations qu'ils jugeront convenables, à l'effet d'établir que l'adoption est inadmissible (3).
— La loi prévoit le cas de prédécès de l'adoptant; mais que faudrail-il décider, si c'était l'adopté qui fût mort ? ^t Lorsque l'adopté a laissé des enfants , il n'existe point de motifs pour discontinuer la procédure; l'article 332 doit s'appliquer ici, attendu l'analogie : si l'on peut, en considération des enfants, conférer le bénéfice de la légitimité à un individu mort depuis longtemps, à plus forte raison doit-on pouvoir terminer une procédure commencée de son vivant, et poursuivre l'homologation d'un acte qu'il a librement et valablement consenti (4).
(1) Dur., no 303; —Lyon, 6 février IS33, Dev., 1833, 2, 2i4, l'ai.
(2) La conjonction et porte quelques personnes à penser (Grenier, no 24; Our., no 302; Malleville sur l'article 360) que le concours des deux circonutances est e-vigé pour que la procédure puisse être continuée; tuais entendue en ce sens, la loi serait peu rationnelle : puisque l'acte peut être déposé au parquet sans le concours de l'adoptant , il doit importer fort peu que cette remise ait lien avant ou après le décès de ce dernier. (Delv., p. 102, n" 9; Zach., p. 17; Locré, Législ., t. 6. p. 547, art. 8.)
(3) Delv., p. 102, no 9; Proudhon, t. 2, p. 155; — Orléans, 17 juin 1842. D., ibid., w" 137.
(4) Zach., t. 4, p. 16; Valette sur Proudhon. P'oy. cep. Demolombe, n» 119; D., no 737.
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Les parties , avons-nous dit, se trouvent liées par des engagements réciproques au moment où le contrat d'adoption est reçu par le juge de paix : — suit-il de là, que ce magistrat ait qualité pour exiger la preuve de l'accomplissement des conditions requises, si cette preuve ne lui est pas fournie; par exemple , si l'adoptant ne représente pas la preuve du consentement de son conjoint ?v^* Le juge de paix n'est ici, en quelque sorte, que le notaire des parties; il ne procède point comme juge, ni même comme ofTicier de l'état civil : l'appréciation des circonstauces qui peuvent s'opposer à l'adoption appartient au tribunal ; à cet effet, les parties intéressées doivent adresser au ministère public tous mémoires et observations. iDemolombe, no ii2.)
L'adoption, une fois homologuée et inscrite sur les registres de l'état civii, estelle susceptible d'annulation ?\rj D'une part, on raisonne ainsi : l'adoption a pris rang désormais parmi les actes de l'état civil , et ces actes sont de leur nature irrévocables. — Il ne s'agit ici ni d'un contrat, car le consentement suffirait ; ni d'un jugement, puisque la décision des premiers juges est insuffisante pour la conférer ; mais d'un acte solennel et perpétuel , d'un acte qui émane de l'autorité publique , auquel on donne la plus grande publicité. — La cour d'appel, qui l'a revêtu de son autorité, s'est trouvée investie d'un droit qui, à Rome, était du domaine du législateur; par conséquent, sa décision doit être, comme les lois, stable, et sans recours possible. — S'il fût entré dans la pensée des auteurs du Code d'admettre des causes d'annulation, ils s'en seraient expliqués; ils auraient pris soin de déterminer leur durée : or, la loi garde un silence absolu à cet égard. — Pourquoi donc se serait-elle montrée moins prévoyante pour l'adoption que pour le mariage? (Revue dedroit français et étranger, lS4t;, p. "26-43. )ix^Quoi qu'il en soit, l'opinion contraire est généralement enseignée : comment croire que le législateur ait voulu sacrifler sans recours, en matière d'adoption, l'intérêt des familles , alors qu'il venait d'entourer le mariage de toutes les précautions nécessaires pour éviter les fraudes et les surprises ? — Comment admettre que l'adoption doive être maintenue , alors qu'il est démontré que l'on a trompé la justice par la production de pièces fausses, ou par la dissimulation de certains faits; par exemple, que l'adoptant a gardé le silence sur l'existence d'un enfant qu'il a eu eu légitime mariage; que l'événement sur lequel on a fondé l'adoption rémunératoire est controuvé? — Les moin jugement et arrêt, emplo\és dans plusieurs articles pour caractériser l'homologation , démontrent sulTisamment que les rédacteurs du Code n'ont pas entendu conférer aux tribunaux un mandat législatif, mais bien , au contraire, maintenir leur mission purement judiciaire. — Quant à l'intervention de la justice, en matière d'adoption , elle s'explique parfaitement , si l'on considère qu'il s'agit d'un acte de l'état civil , d'un acte qui doit créer des rapports de paternité et de filiation, — L'homologation du tribunal et celle de la cour ont pour but d'augmenter la solennité de cet acte et d'offrir des garanties aux familles (1).
Pour quelles causes la nullité de l'acte d'adoption peut-elle être prononcée? wiOn enseigne généralement qu'elle doit être annulée, lorsque l'une desconditions requises a été négligée , soit du côté de l'adoptant , soit du côté dé l'adopté ; attendu qu'il s'agit d'une fiction de droit positif, qui n'a d'existence qu'autant que toutes les règles déterminées par la loi ont été observées. wi Celte théorie, bien que suivie dans la pratique (2], est trop absolue; toutes les conditions que la
(1) Demolombe, n» 186; Delv., p. 402, n» 8; Our., n» 331; Merlin, Quest., to Adoption, $11, n» 1; Zacb., p. 14; — Colmar, 28 juiUet 1821 ; Ca-iS., 22 novembre 1825, D., n»» 112, 222 et SUIT.; 24 aofit IS51, Dev., 1851. I, 321; Angers, 21 août 1839, Oi-v., 1859,2,401; Cass., 28 avril 1841, Uev., 1841. 1, 273; Tribunal de U Seine, 11 juin 184). 1)., n» 99.
(2) Zach., t. 4, p. 12; Dur. , t. 3, no 329; Encyclop., v^ Adoption, n» 82.
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loi requiert ne sont pas également de rigueur: ainsi, l'art. 340 exige que l'adopté , majeur de 25 ans , requière le conseil de ses père et mère : est-ce là une condition essentielle? Peut-on admettre que l'inoijservalion des délais déterminés par les articles 1554 et 357 vicierait l'acte , et qu'on pourrait se prévaloir de cette circonstance , quand même de longues années se seraient écoulées , quand même l'adoptant et l'adopté auraient en leur faveur une éclatante possession d'état? Comment croire que l'adoption doive être annulée par ce seul motif que l'adoptant ne jouissait pas d'une bonne réputation ? Evidemment , de telles conséquences n'ont pu entrer dans la pensée du législateur.
Nous irons plus loin : parmi les causes de nullité que nous admettons, il faut établir une distinction : les unes , fondées sur un intérêt privé , doivent être purement relatives; telles sont celles qui ont pour cause le dol , l'erreur, la violeuce, le défaut de consentement des père et mère de l'adopté (art. 346) : ces nullités peuvent s'elTacer (1 109) par une confirmation expresse ou tacite , notamment par le silence gardé pendant 10 ans à partir de l'adoption consommée (temps fixé par les art. 1304 et 1 1 15). (Zach., t. 4 , p. 15; Demolombe, n"' 203 et suiv. ) — On a même proposé d'appliquer ici l'article 183, qui limite la durée de l'action en nullité à une année; mais cet article est exceptionnel. — Les autres, fondées sur l'intérêt de la société , constituent des nullités absolues: par exemple, il y aurait nullité absolue, si l'adoptant n'était pas Français; s'il était âgé, à l'époque de l'adoption , de moins de 50 ans accomplis ; s'il avait des enfants légitimes; s'il n'existait point entre lui et l'adopté une différence de 15 ans au moins; s'il ne lui avait pas fourni des secours et donné des soins non interrompus pendant six. ans au moins durant sa minorité; si l'adopté était son enfant naturel; enfin, si les règles de compétence et de forme n'avaient pas été observées. (Paris , 26 avril 1830 , 8., 1830, 2, 217.)
Quelles personnes peuvent proposer les nullités absolues?vrjIl faut avoir un intérêt né et actuel : cet intérêt est toujours né dans la personne de l'adoptant et de l'adopté; mais l'intérêt ne naîtra pour les héritiers ou pour les successeurs universels qu'au moment du décès de l'adoptant ou de l'adopté. — 11 a été jugé que le seul intérêt de l'honneur et de la conservation du nom n'était point suffisant pour autoriser à demander la nullité d'un acte d'adoption du vivant de l'adoptant (!)•
Les nullités absolues peuvent-elles se couvrir? >#-^ 11 est de principe qu'elles sont perpétuelles et qu'elles ne peuvent s'effacer par la ratification. — Toutefois , nous ne parlons que de l'état même des personnes, des rapports juridiques créés par l'adoption ; les intérêts pécuniaires qui peuvent en dépendre sont aliénables et prescriptibles; sous ce rapport, l'action en nullité ne se prescrit que par 30 ans (2262), et les 30 ans courent du jour où l'adoption a été inscrite sur les registres de l'état civil. — Vainement dirait-on que l'adoption remontant, quant à ses effets, à l'époque du contrat passé devant le juge de paix, c'est de ce jour qu'il faut calculer les délais : nous répondrons par cette maxime : Contra non valeniem agere non currit prœscriplio. — En cas de violence, le délai court du jour où elle a cessé; en cas d'erreur ou de dol , du jour où le fait a été découvert (arg. de l'art. 1304) ; en cas de décès de l'adoptant, ses héritiers n'ont que le délai qui reste pour que la prescription soit accomplie.
Par suite, nous déciderons que, si l'action en nullité appartient individuellement à quelques personnes seulement, le résultat du jugement ne peut être invoqué que.par celles qui ont été parties en cause , et ne peut être opposé qu'à
(1) Grenoble, 22 mars 1843. Dev., 1843, 2, 505.
(2) Zach., p. io; — Cass., 22 novembre 1825, ner. Pal.
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Mais quelle voie doit-on suivre pour faire prononcer la nullité de l'adoption? w Sur ce point, les opinions sont divisées :
La voie d'opposition, suivant Grenier, no 21 ; Locré, t. 4, p. 348 et 351 , et Merlin, Quest., vo Adopt., § 11, n'>3.vjOn répond que cette voie suppose un jugement prononcé par défaut, ce qui n'a pas lieu dans l'espèce.
La voie de tierce opposition [il i), se\on d'autres auteurs. — Mais cette voie n'est ouverte qu'à ceux qui n'ont figuré dans l'instance ni par eux-mêmes, ni par ceux qu'ils représentent : or, les héritiers de l'adoptant, seules parties, en délinilive, intéressées à faire tomber l'adoption, ont figuré à cet acte parleur auteur. — D'ailleurs, il ne s'agit réellement ici que d'un jugement d'homologation , d'un jugement rendu sur requête en matière de juridiction gracieuse: ce jugement s'identilie avec le contrat; par conséquent, c'est le contrat lui-même qui doit être attaqué comme nul: donc l'action est principale (1).
Admettrons-nous la requête civile (480 2o, p. 9)? vtj Pour employer cette voie, le requérant devrait se fonder sur l'inobservation des formes prescrites à peine de nullité: or, le plus souvent, on alléguera l'incapacité où se trouvaient l'adoptant et l'adopté, auteurs de l'adoption; on dira, par exemple, que l'adoptant avait alors un rnfant légitime, qu'il était marié, etc. ; la requête civile, en matière d'adoption , serait sans objet.
Touliicr, no i0i9 , décide qu'il faut employer la voie de recours direct en cassation , attendu que cette cour est seule compétente pour réformer un arrêt de cour d'appel. lA^ssurément le recours est ouvert lorsqu'il y a nullité de forme; mais doit-il en être de même lorsque le contrat est vicié par toute autre cause? On peut alors opposer à Touiller les considérations suivantes : !« nul n'est admis à se pourvoir en cassation contre un arrêt rendu dans une cause où il n'a pas été partie ; 2° l'arrêt n'étant pas motivé, la cour ne statuerait que sur des allégations; ce qui excéderait ses pouvoirs , car elle n'est appelée à prononcer que sur des pointsde droit; 3" enfin le pourvoi doit être formé dans les trois mois de la signification de l'arrêt; or, l'adoption n'est pas signifiée, elle n'est connue que par l'inscription sur les registres (2).
Mais alors quel parti prendre? «-^ Suivant Merlin, Quest. n° 3, etGrenier^ n" 22, il s'agit d'un acte de juridiction volontaire: or, ces actes peuvent être révoqués par le tribunal même qui les a faits, lorsqu'il est mieux informé ; on procède devant lui par voie d'assignation. Les voies de recours ordinaires ou extraordinaires , disent-ils, ne sont ouvertes que contre les jugements ou arrêts rendus en matière contentieuse ; mais l'homologation n'a point ce caractère , puisqu'il n'y a pas eu de contestation. La justice n'a eu d'autre mission que celle de vérifier si l'adoption réunissait les conditions requises par la loi , et de revêtir de son autorité l'acte dressé par le juge de paix.— Il est donc régulier de commencer par lepremierdegré de juridiction , puisque toute la procédure est viciée. Qu'on n'objecte pas qu'un tribunal de première instance réformera ainsi un arrêt de cour d'appel : la cour n'a pas statué sur les droits des parties ; sa décision , fondée sur des considérations de morale, n'est point motivée; elle ne constitue, en réalité, qu'un_avis; par conséquent, c'est le contrat même qui doit être attaqué comme nul: la demande suit alors la marche ordinaire; elle est susceptible d'appel, puis de recours en cassation (3\ — Ainsi , suivant cette opinion , il faut procéder par voie d'assignation; elle nous semble fondée en droit et en raison.
a) Delv.,p. 102. n° 8; Dur., n" 330;— Nancy, 13 juin 1826; D.,n<> 157.
(2) Dur., no 330; Zacli., p. 15; — Cass.. 17 mai 1814, 14 novembre 1815, 18 Juillet 1816, DCT. T'ai. — l)al., n" 126, 153 et suiv., admet le premier motif et rejette les deux autres.
(3) Deniolombe, n"' 100 et suiv., 1S6 et suiv.; Dur., n"* 529 et suiv.; Duvergier sur TouUier, t. 2, no lOlU; Thémis, t. 7, p. 105; Dcmante, Progr., t. 1", n" 350; Zach., t. 4, p. 14; Del?.,
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Quid si les héritiers de l'adoptant décédé entremis des mémoires pour combattre l'adoption? >/■» Dalioz, no 5G , et Grenier, no 22, admettent en ce cas le pourvoi, attendu que l'arrêt aurait été contradictoire. ^v^* Mais cette considération est insuffisante ; les deux autres motifs subsistent.
DE LA TUTELLE OFFICIEUSE
La tutelle officieuse, inconnue dans notre ancien droit français, a été introduite parle Code civil comme un acheminement à l'adoption.
On désigne sous celle dénomination le contrat de bienfaisance par lequel une personne s'oblige h nourrir etélever gratuitement un mineur, à administrer la personne et les biens de ce mineur, h l'adopter lorsqu'il sera parvenu h sa majorité , ou h le mettre en état de gagner sa vie. Il résulte de celte définition que l'on peut envisager la tutelle sous trois points de vue diflérenls : 1" comme contrat de bienfaisance; 2° comme moyen préparatoire à l'adoption ; o" comme tutelle.
Comme contrat de bienfaisance, puisqu'elle oblige lacitement celui qui s'en charge, à nourrir, élever et entretenir gratuitement son pupille;
Comme moyen préparatoire à l'adoption, puisque, après avoir été tuteur officieux pendant cinq ans , on peut adopter le pupille par testament; et d'ailleurs, les cinq années compteront dans les six années de soins (]ue l'adoptant est tenu de donnera l'adopté ^ quand il s'agit de l'adoption ordinaire;
Enfiu, on peut la considérer comme une véritable tutelle, puisque le tuteur prend l'administration des biens du pupille, puisque ses propres biens sont frappés d'hypothèque légale, puisqu'un subrogé tuteur est nommé, {f'o/j. Quest., art. 361.)
Quatre conditions sont requises du côté du tuteur officieux; il faut : 1° qu'il ait cinquante ans accomplis; — 2^^ qu'il n'ait ni enfants ni descendants légitimes (361); — 3 'qu'il ait obtenu , s'il est marié, le consentement de son conjoint (362); — 4" de plus, il doit être capable de la tutelle ordinaire (36;')) : cependant, les femmes qui, à l'exception de la mère et des ascendantes, sont déclarées incapables de la tutelle ordinaire, peuvent se charger d'une tutelle officieuse (361).
Quant au pupille , il faut : 1° qu'il soit âgé de moins de quinze ans (364) ; — 2° que les personnes sous la puissance desquelles il se trouve donnent leur consentement (361) ; — 3» qu'il ne soit pas soumis a une autre tutelle officieuse; car cette mesure est un acheminement 'a l'adop-
p. 102, n» 158; Valette sur Proudhon; D., nos 222-228; Encyclop., y° Adoption, n"s 84 et snlv. — Colmar, 28 juillet 1821, S., 1821, 2, 288; Paris, 26 avril 1830, S., 1830, 2, 217; D., n" 159 Angers, 21 août 1839, Dev., 1839, 2, 401; Nancy, 13 juin 1826, S., 1826, 2, 25; D., 1826, 2, 200; Cass., 22 novembre lS2b, S., 1826, 1, 142; D.,no 159; 24 avril IS31; Dev., 1831, 1, 321; 16 mars 1843; Grenoble, 2 mars 1842, D., n» 160.
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lion; ov, nul ne peut être adopté par plusieurs. — Mais rien ne s'oppose à ce que deux époux se rendent tuteurs officieux du même enfant (arg. de l'art. 344).
La forme consiste uniquement dans le procès-verbal, que dresse le juge de paix (du domicile du pupille et non du tuteur officieux), des demandes et consentements relatifs a la tutelle officieuse (363). — On ne recourt pas à l'homologation du tribunal ; car cela n'est pas requis pour la tutelle ordinaire.
La tutelle officieuse produit quatre effets principaux :
1° L'administration de la personne et des biens du pupille qui était antérieurement en tutelle , passe au tuteur officieux, lequel ne peut, néanmoins, imputer les frais d'éducation sur les revenus qu'il perçoit (365-370).
2'^ Elle impose au tuteur , comme nous Pavons déjà dit, sans préjudice des conditions particulières, l'obligation d'élever le pupille, de le nourrir jusqu'à sa majorité, et de le mettre en état de gagner sa vie (364). — En cas de décès du tuteur officieux , les héritiers sont eux-mêmes tenus de lui fournir des moyens de subsister, jusqu'à ce qu'il ait atteint l'âge de 21 ans accomplis (367). Sous oe rapport, elle est plus onéreuse que la tutelle ordinaire. — Le tuteur officieux est même assujetti à des charges qui ne sont point imposées aux père et mère; car ceux-ci ne sont tenus des aliments qu'autant que leurs enfants sont dans le besoin.
3° Lorsque le pupille est parvenu à sa majorité, le tuteur peut l'adopter, en observant toutefois les formes voulues pour l'adoption (568).
Si le tuteur refuse de procéder à l'adoption , le pupille peut lui faire des réquisitions dans ce but, et, trois mois après, si elles ont été sans résultat, exiger une indemnité, à raison de l'incapacité où il se trouverait de se soutenir par son travail : — cette indemnité se résout en secours propres à lui procurer un métier; le tout, sans préjudice de l'effet des stipulations particulières (art. 369, Questions).
4° Enfin . on accorde au tuteur officieux, en considération des charges qu'il s'est imposées, la faveur de pouvoir adopter, par testament, son pupille encore mineur, après cinq années de tutelle (366).
La tutelle officieuse diffère, sous plusieurs rapports, de la tutelle ordinal le :
1° Elle a toujours lieu volontairement; tandis que l'on peut, en certains cas, être forcé d'accepter la tutelle ordinaire.
2° Elle oblige à supporter tous les frais d'éducation , saps pouvoir imputer ces frais sur les biens du pupille. — Dans la tutelle ordinaire , le tuteur n'est tenu de pourvoir à la subsistance et à l'éducation du pupille, qu'autant que les biens de ce dernier peuvent y suffire.
3° Enfin, les femmes (à l'exception de la mère et des ascendantes), biea qu'incapables de la tutelle ordinaire, peuvent se charger d'une tutelle officieuse (361 et 362 combinés).
Les effets de la tutelle officieuse, tels qu'ils sont déterminés parla loi , ne sont pas absolus à ce point qu'on ne puisse les modifier par des
DE LA TUTELLE OFFICIEUSE. — ART. 3G
conventions particulières : on n'observe, sous ce rapport , les règles du Code, qu'à défaut de stipulations particulières.
La tutelle offlcieuse ne fait cesser ni la puissance paternelle du père ou de la mère du mineur, ni les droits qui s'y trouvent attachés, en tant que l'exercice de ces droits peut être compatible avec la tutelle . par exemple^ le père ou la mère conserve le droit de correction , celui de consentir au mariage du mineur, et l'usufruit légal (1).
La tutelle officieuse cesse parles mêmes causes que la tutelle ordinaire; notamment, par la mort du tuteur et par la majorité du pupille; sauf, cependant, l'effet des obligations imposées aux héritiers du cidevant tuteur par les articles 3G7 et 369.
361 — Tout individu âgé de plus de cinquante ans , et sans enfants ni descendants légitimes , qui voudra, durant la minorité d'un individu, se l'attacher par un titre légal , pourra devenir son tuteur ollicieux en obtenant le consentement des père et mère de l'enfant , ou du survivant d'enlre eux , ou , à leur défaut , d'un conseil de famille , ou enfin , si l'enfant n'a point de [)arenls connus, en obtenant le consentement des administrateurs de l'hospice où il aura été recueilli , ou de la municipalilî' (2) du lieu de sa résidence.
= Comrae l'adoptant, le tuteur officieux doit être âgé de plus de cinquante ans ocfOM/;j//5; il ne doit avoir ni enfants ni descendants légitimes, et, s'il est marié, il doit obtenir le consentement de son conjoint.
La tutelle officieuse n'étant qu'un acheminement à l'adoption, on peut s'étonner qu'elle ne soit permise qu'a celui qui est parvenu à sa cinquantième année; car il suit de là (jue le tuteur n'aura qu'à cinquante-six ans la faculté d'adopter son pupille [voyez article 345) : — mais le même motif qui a fait prolonger l'incapacité de l'adoptant jusqu'à cet âge, la crainte de détourner du mariage, se présente ici.
Le tuteur doit obtenir le consentement des père et mère de l'enfant ou du survivant, et, ;i leur défaut, celui du conseil de famille. — Ainsi, à défaut de père et mère, le consentement des ascendants ne suffit pas, comme dans le mariage; la loi exige le consentement de la famille : pourqur*i cette différence? On a pensé que les ascendants, affaiblis par l'âge, pourraient donner légèrement leur consentement, afin de se décharger de l'obligation de nourrir et élever leurs descendants. — Si le mineur est sans parents connus, il faut le consentement des administrateurs de l'hospice où il a été recueilli; et s'il ne se trouve pas
(1) rroiidhoii, t. 2, (>. 145; Delv., p. 104, ii° -l; Touiller, a" 10i9; Dur., t. 3, n» 359.
(2) C'est-à-dire du iiuiirc. — Quelques uuteurs enseignent .i tort que le conseil municipal doit être consulté. II n'a pu entrer dans la pensée dn législateur de soumettre le consentement dont il s'agit à cette solennité. D'ailleurs, le maire représente la municipalité considérée comme personne morale.
Cette masure n'offre d'ailleurs qu'une garantie bien Imparfaite, car la commune est intéressée à 'se débarrasser de l'enfant : il eût mieux valu recourir à un conseil de famille. ( f^. 407 et 409. )
dans un hospice, celui du maire du lieu de sa résidence.— Ce noagistrat représente la municipalité^ considérée comme personne morale (1).
Il résulte de ces mots : tout indicidu, et des termes de l'article |Suivant,qne la tutelle ofilcieuse n'est points, comme la tutelle ordinaire, interdite aux femmes. — D'ailleurs, ce contrat n'est qu'un acheminement à l'adoption ; or, les femmes peuvent adopter (2).
— Le tuteur ofBcieux jouit-il des mêmes droits et se trouve-t-il soumis au même contrôle et aux mêmes obligations que le tuteur ordinaire? doit-on lui nommer un subrogé tuteur.^ ses biens sont-ils frappés d'hypothèque légale? i*j Duranton , n"* 340 et 341, et Dal., no 234, se prononcent d'une manière absolue pour la négative en ce qui touche le subrogé tuteur : il s'agit ici, disent-ils, d'une tutelle particulière, qui offre, par sa nature, de suffisantes garanties que les intérêts du pupille ne seront pas compromis. — La surveillance d'un subrogé tuteur paraîtrait incommode aux personnes disposées à former ce contrat, etpourraitles en détourner; — mais les biens sont frappés d'hypothèque légale, car l'article 212t ne fait aucune distinction. \a» Nous pensons que le tuteur officieux est soumis au même contrôle et aux mêmes obligations que le tuteur ordinaire, et qu'il y a lieu à la nomination d'un subrogé tuteur. — L'article 365 confère au tuteur ofQcieux l'administration de la personne et des biens du mineur, s'il était précédemment en tutelle ; l'article 370 l'oblige à rendre compte de son administration ; — d'un autre côté, il résulte clairement de la discussion au conseil d'Etat que la tutelle officieuse doit être assimilée à une véritable tutelle , sauf cette différence , que le tuteur officieux ne peut imputer les dépenses d'éducation sur les revenus du pupille [voy. Fenet, p. 392) ; donc, il y a lieu de prendre les mêmes garanties (3).
La tutelle de la commission administrative d'un hospice sur l'enfant nature cesse par la tutelle officieuse|; cela n'est pas douteux : mais revit-elle en cas de mort du tuteur? ^// lî y a lieu , en ce cas , de nommer un tuteur et un subrogé tuteur. (Angers, 26 juin 1844, Dal., n» 239.)
362 — Un époux ne peut devenir tuteur officieux qu'avec le consentement de l'autre conjoint.
= La tutelle oflicicuse impose des charges à l'époux tuteur; elle introduit, en outre, dans la maison conjugale, des enfants étrangers à la famille.
363 — Le juge de paix du domicile de l'enfant dressera procèsverbal des demandes et consenlemenls relatifs à la tutelle officieuse.
= Aiiîsi, ce n'est pas, comme dans l'adoption , le juge de paix du domicile de l'adoptant qui doit dresser l'acte : la tutelle officieuse est
(1) Loi du 28 pluviôse an VIII, art. 15 à 15; instruction criminelle, art. 620 ; loi du 18}uiUet 1857, art. 9 et 14.
(2) Il est d 11 un droit fixe de 50 fr. pour les actes de tutelle officieuse. ( L. 28 avril 1816, art. 48.)
(3) Zach., p. 50; Magnin, Des minorités, t. l", w^ 351 et 352; Grenier, no 341, et t. 19, no 510; Dal., n» 236.
DE LA TUTELLE OFFICIEUSE. — ART. 3G
une véritable tutelle; or, le juge de paix du domicile de l'enfant est seul compétent (40G).
364 — Cette tutelle ne pourra avoir lieu qu'au profit d'enfants âgés de moins de quinze ans.
Elle emportera avec soi, sans préjudice de toutes stipulations particulières , l'obligation de nourrir le pupille , de l'élever , de le mettre en état de gagner sa vie.
= La principale charge du tuteur officieux, est de pourvoir a l'éducation physique et morale du mineur; or, l'édncalion d'un jeune homme, à quinze ans, est souvent terminée : les obligations du tuteur seraient donc nulles, si la tutelle oflicieuse pouvait avoir lieu lorsque l'enfant est parvenu à cet âge.
D'ailleurs, on veut qu'il ait pu recevoir, avant sa majorité, les six années de soins exigées pour l'adoption.
La tutelle officieuse emporte de plein droit l'obligation, à titre gratuit, de nourrir le mineur, de l'élever, de le mettre en état de gagner sa vie, c'est-à-dire, de lui procurer un métier, un art mécanique.
La se bornent les obligations légales du tuteur; mais il peut s'imposer des engagements plus étendus : par exemple, on peut déterminer, dans l'acte, le genre d'éducation qui lui sera donné, la natureetle montant de l'indemnité qui lui sera due pour le cas où , parvenu a sa majorité, il ne serait pas en état de gagner sa vie , etc.
Observons toutefois que les libéralités sont réductibles à la portion disponible , si elles portent sur la réserve (913).
Nous disons ç/mlulteiiient , car le tuteur officieux ne peut porter eu dépenses les sommes qu'il a déboursées ; il doit compte de tous les revenus des biens du mineur (365).
365 — Si le pupille a quelque bien , et s'il était antérieurement en tutelle, l'administration de ses biens (1), comme celle de sa personne , passeni au tuteur officieux , qui ne pourra néanmoins im.puler les dépenses de l'éducation sur les revenus du pupille.
= La loi devait cette preuve de conQance à celui qui s'engage à prendre soin d'un enfant sans fortune.
Toutefois , si l'enfant se trouvait sous la puissance de ses père et mère, nous pensons que l'administration de la personne, et même celle des biens, leur resterait; car il serait contradictoire d'enlever l'admi-
(1) Ces mots : s'il était antérieurement en tutelle, rendent mal la pensée de la loi : Il est bien évident que le tuteur officieu.i prendrait l'administration des biens , lors même que l'enfant ne serait pas en tutelle.
II. ib
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nistralion h ceux qui ont la jouissance. D'ailleurs, pour prononcer contre eux une telle déchéance, il faudrait un texte formel. — Cette doctrine a été critiquée : Proudlion (p. 230), notamment, décide que '( la tutelle, même légale, s'efface devant la tutelle officieuse, et que l'enfant ne reste soumis à son père et a sa mère qu'en ce qui ne porte pas atteinte aux droits et aux obligations du tuteur officieux. » Mais ce serait aller jusqu'à détruire la puissance paternelle. — Daiioz, ii° 235 , cherche à concilier les deux sylèmes: c L'enfant, dil-il, reste soumis envers ses père et mère au devoir d'obéissance et de respect, notamment, h la nécessité d'obtenir leur consentement pour certains actes de la vie civile; mais l'administration de la personne passe au tuteur officieux. » — Il nous parait bien diflicile d'établir des limites précises à cet égard; nous ne voyons pas à quel titre le tuteur officieux inspirerait plus de confiance que le père et la mère: pourquoi son autorité, purement civile, prévaudrait sur celle qui est fondée sur la nature. — Au surplus, ces difficultés ne se présenteront que rarement.
Quid, si le survivant se trouve dans un des cas exceptionnels où il n'y a pas de jouissance légale? L'administration des biens passe alors au tuteur officieux (1).
Le tuteur officieux ne saurait, comme un tuteur ordinaire, imputer les dépenses d'éducation et d'entretien sur les revenus du pupille : il doit subvenir à ces sortes de dépenses sur ses biens propres; autrement,cette tutelle n'aurait rien d'officieux.— Mais il peut fort bien imputer sur les revenus les frais d'administration des biens; car la loi garde le silence à cet égard.
Appliquez ici les art. 450-468.
366 — Si le tuteur officieux , après cinq ans révolus depuis la tutelle , et dans la prévoyance de son décès avant la majorité du pupille, lui confère l'adoption par acte testamentaire, cette disposition sera valable, pourvu que le tuteur officieux ue laisse point d'enfants légitimes.
= L'adoption peut avoir lieu par un acte testamentaire quelconque , public, olographe ou mystique; la loi ne dislingue pas. — Il n'est pas même nécessaire que cet acte contienne des dispositions de biens; l'acte est ici testamentaire sous le rapport de la forme.
Trois conditions sont exigées pour l'adoption testamentaire; il faut: 1° cinq années de gestion, à la date du testament (coy.qnesl.) : si le testament avait été fait avant l'expiration de ce délai , l'adoption n'aurait pas lieu , quoique le tuteur fût mort après les cinq ans ; la loi veut que ce bienfait soit le résultat dune affection éclairée, — C'est ainsi que le testament fait par un mineur âgé de moins de 16 ans serait toujours nul , bien que ce mineur fût mort en majorité (903) (2). — Nous sommes
(1) Dur., n° 339, t. 3; Demoloiiibe, no235.
(2^ Dur., n°»304 et suiv., t. 3; Zach., t. 4, p. 2fi; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 200; Demolombe, n°73; Thétnis, t. 7, p. 149.
ici dans nn cas exceptionnel ; or, la loi est absolue; il faut observer à la rigueur toutes ses dispositions.
2° Que le tuteur officieux soit décédé avant la majorité du pupille : l'adoption testamentaire suppose qu'on n'a pu observer les règles de l'adoption ordinaire.
Qtiid si le tuteur est mort peu de jours seulement après la majorité du pupille? Le testament sera maintenu, s'il est prouvé qu'on n'a pas eu le temps nécessaire pour passer un acte devant le juge de paix (o53). Il s'agit d'une question de fait; le juge appréciera les circonstances. ( Demolombe , n°95. )
3° Que le tuteur ne laisse ni enfanis ni descendants légitimes : qu'il en ait eu à l'époque de la confection du testament ou depuis, cela importe peu : l'adoption ne se réalise que par le décès ; le testateur est censé avoir conféré l'adoption, pour le cas où ses enfants mourraient avant lui. — L'intérêt des enfanis légitimes nes'onvrira qu'à lu mort de leur auteur; par conséquent, c'est à celte dernière époque seule qu'il faut s'attacher pour statuer sur la validité de l'adoption lestainonlaire. il s'agit moins ici d'une question de capacité que d'une question de réserve elde disponibilité. — Nous trouvons dans l'art. 1049 une application de cette règle (1).
Du reste la loi ne prescrit aucune forme particulière pour l'adoption testamentaire; de là nous concluons :
1° Qu'il n'est pas nécessaire d'en poursuivre l'homologation devant les tribunaux ; car il n'y a pas d'informations h prendre sur la moralité de l'adoptant. — D'ailleurs, à l'époque où nous place la loi, rintérêt des héritiers a pris naissance : ils peuvent, en conséquence, librement critiquer le testament et le faire annuler, s'il est en dehors des conditions prescrites.
2» Que l'adoption testamentaire n'est point irrévocable, comme l'adoption ordinaire; car elle n'a lieu qu'au profit d'un mineur incapable de s'obliger, et qui ne peut accepter la succession de l'adoptant que sous bénéfice d'inventaire (461). — La qualité de fils de telle ou telle personne est d'une haute gravité morale : elle peut froisser des convenances personnelles dont il convient de laisser l'appréciation à l'adopté parvenu a l'âge de la maturité. — Ces mots de l'article 368 : si, a la majorité du pupille , prouvent d'ailleurs que telle a été la pensée du législateur.
Dans cet état de choses, la personne qui exerce les droifs du mineur acceptera ou répudiera provisoirement l'adoption conférée par le testateur décédé; sauf la ratification de l'adopté, lorsqu'il sera parvenu à sa majorité: l'adoption, nous le répétons, ne peut avoir lieu malgré lui.
(1) Valette sur Proudhon, t. 2, p. 202; Dur., n» 342, t. 3; Zach., t. 4, p. 27; Demolombe, no 77; Thémis, t. 7, p. io2. — roi/, cep. Touiller, n" 1024, et Delv., p. 266, 1, 167. Ces auteurs décident que la surTenance d'enfants légitimes annule ou révoque l'adoption testamentaire; mais évidemment ils ont été trop loin.
3« Que l'adoptant n'a pas besoin du consentement de son conjoint, comme pour l'adoption ordinaire ; car ce consentement lui a été donné au moment où il s'est cliargé de la tutelle. D'ailleurs, le testament ne doit produire d'effet qu'après la dissolution du mariage.
La loi n'exige pas que l'adoption testamentaire et l'acte d'acceptation soient inscrits sur les registres de l'état civil : cependant, il paraît dans l'ordre que celte formalité soit observée; car elle a pour but d'avertir les tiers du changement d'état de l'adopté, d'un cliangeraent de nom. — L'inscription s'opérera, sur le vu d'une expédition du testament ; toutefois , comme la loi garde le silence, il n'y aurait pas nullité si on l'avait omise (1).
Est-il nécessaire que les cinq années de soins aient été données à l'époque de
la confection du testament Pv^^Dailoz, n°242, elFenet, décident que l'efl'et du testament se réalisant au jour du décès , il faut apprécier, à cette époque , la validité de l'acte; jusqu'alors, dit-il, le testateur peut révoquer l'adoption testamentaire. v/ îlais la plupart des auteurs se prononcent pour l'affirmative ; ils se fondent sur le texte de l'article 3GG , et sur cette considération, que c'est le testament qui confère l'adoption (2).
Nous n'admettons même pas que la survenance d'enfants puisse annuler ou révoquer le testament , toujours en ce qui concerne l'adoption. ( f^oy, cep. Dal., n»» 243 et suiv.)
367 — Dans le cas où le tuteur officieux mourrait soit avant les cinq ans, soit après ce temps , sans avoir adopté son pupille, il sera fourni à ceiui-ci, durant sa minorité , des mojens de subsister, dont la quotité et l'espèce, s'il n'y a été antérieurement pourvu par une convention formelle , seront réglées soil amiablement enlise les représentants respectifs du tuteur et du pupille, soit judiciairement eu cas de contestation.
= L'obligation contractée par le tuteur officieux peut être considérée sous deux points de vue : en tant qu'elle porte sur les soins qu'il doit au pupille ; eu tant qu'elle est relative aux aliments. — Sous le premier rapport elle est personnelle au tuteur; elle s'éteint par sa jjjort. Sous le deuxième elle est réelle , et passe à ses héritiers.
En conséquence, si le tuteur officieux décède, le pupille peut, durant sa minorité, exiger de la succession des moyens de subsister; mais il ne lui est dû que cela.
' Dans le cas particulier qui nous occupe , quelques auteurs ( entre autres Locré j décident que le pupille ne peut rien demander, s'il a des
(1) Proudhon, p. 209, t. 2; Zach., t. 4, p. 27; Demolombe, n» 126; Encyclop., n» 62; Delv., p. lOi, n" 6; Our.,n<' 306.
(2) Voyez note 2, p. 226.
biens personnels suffisants , ou si ses père et mère existent encore, à moins qu'ils ne soient entièrement dépourvus de fortune. Ces auteurs oublientque la dette alimentaire est ici d'une nature spéciale; qu'elle n'a passa cause dans le besoin du créancier, puisque l'art. 365 défend au tuteur officieux d'imputer les dépenses d'éducation sur les revenus du pupille; qu'il s'agit ici d'un acte dt; pure hienfaisiiice : ce sont là des charges de l'hérédité; par conséquent, elles doivent, sans distinction, passer aux héritiers et aux successeurs univeisels.
Si la nature et la quotité des secours que pourra exiger le mineur n'ont point été déterminées par le procès-verbal de tutelle officieuse, ces secours sont réglés amiablement entre les héritiers du tuteur et les représentants du pupille : en cas de contestation , le tribunal est appelé à prononcer. — Il se montrera plus large que dans le cas de l'art. 369, car il ne s'agit plus d'un individu majeur qui requiert radojttion , mais d'un pupille qui débat ses intérêts contre des héritiers. Si le tuteur n'était pas mort, peut-être aurait-il adopté.
— Les biens du tuteur ofTicit'ux sont-ils soumis à l'hypothèque légale , si le pupille a encore ses père et mère? >/■/ L'article 2121 n'admet aucune distinction (1).
Si le pupille a encore ses père et mère, doit-il être nommé un sulirogé tuteur ?if.» Cette mesure est inutile, dit Duranlon , t. 3, no» 340 ot 5i7, lorsque le pupille a encore ses père et mère; et dans tous les cas , la tutelle ofTicicuse olTre assez de garanties par elle-même. — D'ailleurs , le Code ne la prescrit pas. \m On répond que le silence de la loi ne signiiie rien ; en elFet elle ne s'explique pas davantage sur l'hypothèque légale; et cependant tous les auteurs admettent que les biens du tuteiîr officieux en sont grevés. — D'ailleurs , l'article 420 déclare que, dans toute tutelle , il y a un subrogé tuteur; or, la tutelle officieuse est une véritable tutelle (2).
Dans l'hypothèse prévue par l'article 367 , les représentants du pupille sont-ils autorisés à transiger pour lui sans recourir aux formes judiciaires? ^i Nous accordons qu'un simple règlement, un règlement amiable, peut avoir lieu valablement avec les héritiers : mais , s'il y a lieu à transaction ( ce qui suppose le cas où une contestation se serait élevée, par exemple sur l'interprétation de l'acte passé devant le juge de paix), il faut observer les formalités judiciaires. On ne peut priver le pupille des garanties ordinaires délerfiiinées par les art. 467 et 2045. I es termes de l'article 367 ne consacrent pas une telle exception. (Demolombe , no 247.)
368 — Si, à la majorité du pupille, son tuteur officieux veut l'adopter, et que le premier y consente, il sera procédé à radopliou selon les formes prescrites au chapitre précédent , elles effets en seront , en tout point , les mêmes.
= En supposant que le tuteur officieux vive jusqu'à la majorité de son pupille, quatre combinaisons peuvent se présenter au sujet de l'adoption : 1" les deux parties consentent à l'adoption; 2° le tuteur seul y
(i) Dur., no 341, t. 3, et 310, t. 19; Demolombe, n" 236; Zach., t. 4, p. 50; Maguln , Minorités, n" oS2.
(2) Zach., t. 4, p. 50; Maguin, Minorités, n» 552; Demolombe, n"' 232 et 257 Toull no 1129 DelT., p. 115, no 5; Valette sur Proudhon.
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consent; 3° ni l'un ni l'anlre ne consentent; 4" le pupille requiert l'adoplion et lelulour ne consent pas. — Les trois premières hypothèses sont réglées par l'arliclc 368 , la quatrième par l'article 369.
Si le pupille, devenu majeur, consent "a l'adoption que son tuteur officieux vent lui conférer, on observe , porte notre aiticle , les formes prescrites an chapitre précédent: ainsi, l'exception disparaît; on retombe dans l'adoption ordinaire; la règle générale repiend son empire.
Bien (pie l'article 368 parle uniquement des formes, ne concluous pas (Uie l'on soit dispensé des conditions intrinsèques requises pour l'adopiion : le législateur s'est borné à parler des formes, parce que le doute n'aurait pu naître que sur ce point, vu l'article 366, qui trace un droit exceptionnel : il faudra toujours qu'il n'y ail pas d'enfant; que le conjoint de l'adoptant et les père et mère de l'adopté donnent leur consentement, etc. (arg. de l'article 344j(1).
Si les deux parties s'accordent pour ne point passer outre h l'adoption, ou si le pupille ne consent pas, il est évident que l'adoption ne peut avoir lieu : l'aiticle 368 le décide implicitement.
369 — Si , dans les trois mois qui suivront la majorité du pupille , les réquisitions par lui faites à son tuteur officieux, à fin d'adcption, sont restées sans effet, et que le pupille ne se trouve point en élat de gagner sa vie, le tuteur officieux pourra être condamné à indemniser le pupille de l'incapacité où celui-ci pourrait se trouver de pourvoir à sa subsistance.
Celte indemnité se résoudra en secours propres à lui procurer un métier , le tout sans préjudice des stipulations qui auraient pu avoir lieu dans la prévoyance de ce cas.
= Le pupille, devenu majeur, peut, dans les trois mois qui suivent sa majorité, faire à son tuteur des réquisitions à fin d'adoption , lorsqu'il se trouve encore dans l'impossibilité de pourvoir a ses besoins (2).
S'il a laissé passer ce délai sans agir, il est censé avoir renoncé à l'adoption, et n'a plus aucune indemnité à prétendre. (Voyez toutefois quest.j
Si les réquisitions qu'il a faites dans ce délai sont restées sans résultat, soit par le relus du tuteur, soit même par suite de l'impossibilité où il se trouverait d'adopter; par exemple, à raison de la survenance d'un enfant ou du refus du conjoint de consentir h l'adoption, le tuteur peut être condamné a lui payer une indemnité. (Demolombe, n" 252; Locré , I. 6, p. 593.)
Cette indemnité se résout en secours propres à lui procurer un métier, quelque distinguée que soit l'éducation qui lui ait été donnée; le tout, sans préjudice des stipulations qui pourraient avoir eu lieu dans
(!) Zach., p. 52. f^oy. cep. Grenier, n" 33.
(2) Ces réquisitions se font par le ministère d'un notaire.
la prévoyance de ce cas : ce qui ne veut pas dire que l'inderanité sera due indépendarameiit de celle qui aurait été stipulée ; mais que, si le luteur s'est engagé à payer, par exemple , une pension viagère supérieure auï secours que le pupille aurait pu exiger, la convention recevra son effet. Au surplus, cette condamnation ne sera pas prononcée par cela seul que le tuteur officieux n'adoptera pas le pupille ; la loi dit qu'il pourra être condamné : les tribunaux sont donc appelés a apprécier les circonstances ; il est possible que , par suite de sa mauvaise conduite ou de sa paresse, le pupille se soit rendu a la fois incapable d'exercer une profession et indigne d'être adopté; que le tuteur^ riche au moment où il a pris la tutelle , se trouve actuellement hors d'état de faire aucun sacrifice, etc. (1).
— Le délai de trois mois , accordé au pupille pour réclamer, est-il fatal ? v/^ Plusieurs auteurs se prononcent pour la négative : il faut, disent-ils, entendre l'art. 369 en ce sens, qu'après le délai de trois mois écoulés depuis la majorité du pupille, le tuteur est passible d'une indemnité , à quelque époque que soient faites les réquisitions à lin d'adoption , s'il n'a pac mis l'enfant en état de gagner sa vie. — Le pupille qui , par ménagement pour son tuteur, n'a p^is provoqué, do la part de ce dernier, une détermination immédiate, ne doit pas être traité plus défavorablement que celui qui a manifesté une impatience irrespectueuse. — L'action du pupille dure 30 ans, suivant le droit commun (art. 2262) (2). v^ Nous sommes néanmoins disposée penser que le silence du pupille pendant le délai de trois mois, déterminé par l'article 309, emporte renonciation tacite à l'adoption , et cela sans aucune indemnité pour lui. — Ces termes de la loi : si , dans les troi$mois qui suivront la majorité du pupille , les réqttisitiont par Itti faites, etc., sont précis , et la discussion au conseil d'Etat démontre que telle a été la pensée du législateur : en etfet, Cambacérès s'exprimait ainsi dans la séance du 18 frimaire an II : «On a pensé qu'alors il était dû à cet enfant non un état, mais un métier, » et que, si les parties ne s'accordaient pas, les tribunaux deviendraient arbitres » de l'indemnité. — 11 faut, au surplus, que l'action résultant de cette obligation » se prescrive par un laps de temps fort court (3). »
Le legs fait au pupille par le tuteur otTicieux doit-il entrer en compensation de l'obligation qu'il s'est imposée par l'acte de tutelle? i/'/Onajugé la négative par argument de l'article 1023, lequel porte : que le legs fait au créancier n'est pas censé fait en compensation de sa créance. (Nancy, 4 août 1829, S., 1829, 2 , 287.) vwMais évidemment il s'agit seulement ici d'une question de fait et d'interprétation de volonté. (Demolombe, no 246; Cass. 24 août 1831, Dev., 1831, l, 321.)
370 — Le tuteur officieux qui aurait eu l'adminislration de quelques biens pupillaires eu devra reudre compte dans tous les cas.
= Cet article est une suite de l'article 365 : puisque le tuteur officieux
(1) Delv., p. 105, no 3 ; Proudhon-Valette , t. 2, p. 148; Touiller, n" 1036 ; Favard , Rép., T» Tutelle officieuse, J 8.
(2) Duvergier sur Touiller, t. 2, 'n" 1033, note a; Valette sur Proudhon, t. 1, p. 232, note a; D., vo Adoption, n» 251; Dal,, no 251.
(3) Proudhon-Valetle, t. l"^"-, p. 252; ToulUer, t. 2, n°^ 1032 et 1033; Zach., t. 4, p- 31 ; Demolombe, no 250; Delv., p. 105, n» 1.
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joint à cette qualité celle de tuteur ordinaire, il doit, à la fin de son administration, rendre compte de tous les biens du pupille, en capital et intérêts j soit qu'il adopte, soit qu'il n'adopte pas.
— Le tuteur qui refuse d'adopter le pupille devenu majeur lui doit-il une indemnité , s'il n'est pas en état de gagner sa vie , et ce lors même qu'il a des biens suffisants pour subvenir à ses besoins? \// D'une part, on dit que le tuteur n'a contracté d'autre obligation que celle de mettre le pupille en état de gagner sa vie , c'est-à-dire, de le mettre à l'abri du besoin, et que dès le moment où il a des biens personnels suffisants, cette obligation devient nécessairement insigniflante ; qu'il s'agit, au surplus, d'une pure question de fait , livrée à l'appréciation souveraine des tribunaux (Demolombe, no 250). w On lépond que le tuteur s'est imposé d'une manière absolue l'obligation dont il s'agit , sans excepter le cas où le pupille se trouverait avoir des biens personnels. ( Malleville sur l'article 369; Zach. , t. 4 , p. 32 , no 1 1 . Voy. p. 229.)
RESUME DU TITRE Mil.
SECTION PREMIÈRE
De Vadoption et de ses e/feis.
On distingue trois espèces d'adoption : l'adoption ordinaire , l'adoption rémunératoire et l'adoption testamentaire. (F. p. 186.)
Pour l'adoption ordinaire, sept conditions sont requises du côté de l'adoptant, et cinq du côté de l'adopté. (P. 187.)
L'adoption rémunératoire est dispensée de trois des conditions requises pour l'adoption ordinaire; elle est soumise à toutes les autres. (P. 188.)
L'adoption ordinaire et l'adoption rémunératoire sont soumises aux mêmes formes.
L'adoption testamentaire est également affranchie de certaines conditions requises pour l'adoption ordinaire. (P. 188.) — Elle n'est permise qu'au tuteur officieux qui décède pendant la minorité de l'enfant, et avant d'avoir pu lui conférer l'adoption ordinaire (p. 188) , laquelle n'est possible que pour un enfant majeur.
Gardons-nous de prendre 'a la lettre ce brocard : Vadoption imite la nature; il est inexact (p. 188), et peut entraîner des conséquences dangereuses. (P. 201.)
Questions. — L'adoption est interdite a celui qui a un enfant absent; néanmoins, si le contrat avait été homologué, ou le respecterait. (P. 191.)
L'enfant naturel reconnu, et, à fortiori, l'enfant adultérin ou incestueux, ne peut être adopté par ses père et mère. (P. 191 et 194.)
L'interdiction légale ou judiciaire n'est point un empêchement à l'adoption. (P. 194.)
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L'adoption est de pur droit civil ; un étranger ue peut adopter ni être adopté. (P. 195.) Un prêtre catholique peut adopter. (P. 195.) Pour qu'il y ait lieu a l'adoption rémunératoire, il faut que l'adopté ait exposé sa vie pour sauver celle de l'adoptant , et qu'il ait agi par un pur sentiment de générosité. (P. 198.)
L'adoptant doit, pour adopter, obtenir le consentement de son conjoint, lors même qu'il est séparé de corps. (P. 197.)
La question desavoir si l'on peut comprendre les années de tutelle dans les six années de soins que l'adoptant est tenu d'avoir donné à l'adopté, dépend de la nature des services rendus. (P. 198.)
Parmi les conditions requises pour être adopté, quelques-unes ont de l'analogie avec celles que la loi requiert pour le mariage; mais il existe aussi de notables dilïerences. (!'. !99; art. 346.)
Question. — La femme ne peut se donner en adoption sans le consentement de son mari ; le mari n'est pas tenu d'obtenir le consentement de sa femme. (P. 199.)
L'adoption crée entre l'adoptant et l'adopté des rapports civils de paternité et de filiation ; elle leur confère des droits et leur impose des devoirs réciproques. (P. 189 et 200.)
Elle produit, ainsi que nous l'avons vu , sept effets principaux. On remarque les suivants :
1° L'adopté ajoute à son nom de famille celui de l'adoptant; par conséquent , si la femme qui adopte est mariée, c'est sou nom de fille et non celui de son mari que prend l'adopté. (347.)
2*^ Certains empêchements au mariage , à raison de la parenté légitime, sont étendus h la parenté fictive résultant de l'adoption (348). — Toutefois, on ne saurait conclure de cette formule banale : Adoptio imitatur nafuram, que le mariage étant prohibé entre les enfants adoptifsdumême individu, la même personne ne pourrait adopter deux époux. (P. 201.)
Au reste, les empêchements dont nous parlons ne sont que prohibitifs. (P. 202 )
Il est bien entendu que l'adopté ne sort pas de sa famille naturelle.
30 L'adoptant et l'adopté sont réciproquement soumis h l'obligation de se fournir des aliments (349). — Toutefois, cette obligation ue leur est imposée que subsidiairement, c'est-a-dire qu'autant qu'il n'existe ni descendants ni ascendants en état d'en fournir (349).
40 L'adopté a sur la succession de l'adoptant les mêmes droits que les enfants légitimes ; comme eux , il a une réserve (350).
Nous parlons seulement des droits de succession; il s'en faut que, sous d'autres rapports, leur position soit identique. (P. 203.)
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L'adopté n'acquiert aucun droit de successibililé sur les biens des parents de l'adoptant.
Çuestioîis. — L'adopté n'est pas soumis à l'autorité de l'adoptant, quant au mariage. (P. 203 )
L'adoption ne produit pas d'alliance proprement dite entre l'adoplant et l'adopté. (P. 204.)
Les parents de l'adopté et ceux de l'adoptant demeurent étrangers les uns aux autres : l'obligation alimentaire n'existe même pas entre l'adoptant et les descendants de l'adopté. (P. 204.)
Les descendants de l'adopté ne peuvent, même par représentation de leur auteur, venir à la succession de l'adoptant. (P. 20.5.) 5° Enfin, une sorte de droit de succession appelé improprement retour légal est conféré, en certains cas et sous certaines conditions, soit a l'adoplant, soit 'a ses descendants. ( Voy. p. 189 et 207.) Questions. — Le droit de retour ne s'exerce pas sur les objets légués. (P. 207.)
Si l'adopté adopte lui-même un enfant, l'existence de cet enfant ne met obstacle ni au retour conventionnel, ni même au retour légal (207 et 208).
L'adoption n'opère pas la révocation des donations entre-vifs qui ont été fiiitesa l'adopté par l'adoptant (208).
L'enfant adoptif de l'adoptant ne jouit pas du bénéfice de l'article 351 (208).
Il peut invoquer, comme les enfants légitimes, le bénéfice de l'article 1098(208),
L'adoptant ou ses descendants succèdent non-seulement aux biens qui se retrouvent en nature dans la succession de l'adopté , mais encore aux actions en reprise et au droit d'exiger le prix. (P. 208.)
La réserve de l'enfant adoptif s'exerce indistinctement sur les legs, sur les donations entre-vifs et sur les institutions coniractuelles : sa position est la même que celle de l'enfant légitime. (P. 209.)
SECTION II
Des formes de Vadoption.
L'adoption entre-vifs (soit ordinaire, soit rémunératoire ) est un contrai dont le juge de paix a mission spéciale de dresser acte; cet acte doit être soumis à la justice et notifié a la société.
Mais le principe de l'adoption se trouve dans l'acte constatant le consentement respectif des parties, dressé par le juge de paix. (P. 2i.l.) Le juge de paix compétent est celui du domicile de l'adoptant (art. 353). P. 212.J
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L'adoption est soumise à cinq lorraaliics essentielles. ( P. 210.) La maxime : Forma dut esse rei , reçoit ici une application rigoureuse. (P. 211.)
Questions. — Le juge de paix n'a pas qualité pour exiger la preuve des conditions intrinsèques requises pour l'adoption. Ce serait là empiéter sur le domaine des tribunaux : il est , comme le notaire, grelGer des parties. (P. 218.)
L'adoptant et l'adopté peuvent se faire représenter par un fondé de pouvoir. (P. 213.) L'acte doit cire soumis, dans lesdix jouis suivants, a l'homologatioQ du tribunal (art. 354).
Question. — Le délai de dix jours est de rigueur. (P. 213.)
Le tribunal , réuni dans la chambre du conseil , et sur les conclusions du ministère public, rend son jugement en ces termes, sans énoncer de motifs : « // y a lieu, ou il n'y a pus lieu à l'adoption. » (355 et 35G). (P. 213et.2l4.)
Dans h; moisde sa date, ccjugement doit être soumis à lacour d'appel. La cour instruit dans les mêmes form(!s <jue le li ibunal de première instance; elle piononce également, sans donner de motifs: Le Jugement est confirme, ou infirmé; en conséquence, etc. (art. 357). (P. 214.)
Toutefois, l'arrêt conllrmatif doit être prononcé h l'audience et recevoir la plus grande publicité (art. 358). (P. 214.)
Les pièces sont remises au procureur de la république, pour obtenir l'homologation du tribunal , et au procureur général, pour obtenir la décision de la cour.
Questions. — Bien que les premiers juges n'aient pus été d'avis de l'adoption, les parties peuvent aller eu cour d'appel. (P. 215.) Le délai d'un mois est de rigueur. (P. 215.) L'arrêt conlirmalif peut être prononcé en audience ordinaire. (P. 215.)
Dans les trois mois qui suivent cet arrêt, l'adoption doit être inscrite sur les registres de l'état civil , comme le serait un acte de naissance. — Ce délai est de rigueur.
La loi ne dit pas quelles pièces doivent être inscrites : le mieux est de dresser un procès-verbal et de faire opérer la transcription. — Le juge est appréciateur dos causes de nullité.
En cas de mort de l'adoptant après le contrat passé devant le juge de paix, la procédure ne continue pas moins, sauf à ses héritiers à remettre au parquet tous mémoires et observations h ce sujet. (Art. 360.)
Questions. — En cas de prédécès de l'adopté, la procédure continue contre ses héritiers. (P. 217.) Tant que l'adoption n'a pas été inscrite sur les registres
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de l'état civil, les parties intéressées peuvent, d'un commun accord, se départir de leurs conventions; mais, une fois cette formalité accomplie , elles n'ont plus cette faculté: l'adoption ne pourrait être révoquée, même pour ingratitude de l'adopté ; mais elle peut être annulée pour omission des conditions légales requises pour sa validité.
L'adoption peut être annulée, bien qu'elle ait été inscrite sur les registres, mais sous certaines distinctions. (P. 218.)
Parmi les nullités, les unes sont purement relatives, les autres sont absolues : les premières peuvent s'effacer par une ratification soit expresse, soit tacite; — les autres sont perpétuelles; elles ne peuvent se couvrir; toutes parlies intéressées sont fondées k les invoquer. (P. 219.)
Quant aux intérêts pécuniaires attachés a l'état de la personne, ils se prescrivent par trente ans à partir de l'inscription sur les registres de l'état civil. (P. ?19.)
La nullité doit être proposée par voie d'assignatioa devant le tribunal de première instaucequi a homologué l'adoption. (P. 220.)
L'adoption testamentaire émane du tuteur oflicieux; elle ne produit d'effet au profil de l'adopté qu'au moment de la mort du testateur: alors seulement, les représentants de l'enfant acceptent en son nom, mais provisoirement, et sauf à lui, lorsqu'il est parvenue sa majorité, à la refuser.
La loi ne prescrit pour l'adoption testamentaire aucune forme spéciale (366); il suffit que le testament soit régulier. (P. 188 et 211.)
Question. — Pour la validité de l'adoption testamentaire , il faut que les cinq années de soins aient été données a l'adopté au moment de la confeclion du testament. (P. 228.)
CHAPITRE IL
DE LA. TUTELLE OFFICIEUSE. (Art. 361-370.)
La tutelle officieuse peut être considérée sous trois principaux rapports : comme contrat de bienfaisance, comme moyen préparatoire à l'adoption, comme tutelle. (P. 221.)
Cinq conditions intrinsèques sont requises pour sa validité du côté de l'adoplant, et trois du côté de l'adoplé. (Art. 361-364. Foijez aussi p. 221.)
Quant à la forme, elle consiste uniquement dans le procès-verbal dressé par le juge de paix, du consentement respectif des parties. (Art. 363.)
La tutelle officieuse produit quatre effets principaux. (P. 222 ; ar-
ticles 365 et 370.) — Elle impose notamment au tuteur l'obligation : \°de nourrir et entretenir le pupille ; 2° de le mettre en état de subvenir à ses besoins, en lui procurant une profession, ou de l'adopter à sa majorité.
Le mineur peut, dans les trois mois de sa majorité , faire à son tuteur des réquisitions à fin d'adoption , s'il ne se trouve pas en étal de gagner sa vie.
Ce délai est fatal. (P. 231.)
IXous avons vu , en outre (p. 186 et 188 , et art. 360), que la tutelle officieuse procure au tuteur la faculté d'adopter son pupille par testament, mais sous certaines conditions.
Questions. — Comme le tuteur ordinaire, le tuteur officieux est soumis h la surveillance d'un subrogé tuteur et d'un conseil de famille; ses biens sont frappés d'hypothèque légale. (P. 224 et 229.)
La tutelle de la commission administrative des hospices prend fin par la tutelle ordinaire; elle ne revit point par la mort du tuteur.
La tutelle officieuse cesse par les mêmes causes que la tutelle ordinaire.— Le tuteur ou ses héritiers sont comptables des biens dont le tuteur a eu l'admiiiistratiou. (P. 223; art. 370.)
Questions. — La question de savoir si le legs fait au pupille par le tuteur officieux entre en compensation avec l'obligation qu'il s'est imposée , est une affaire d'interprétation. (P. 231.)
Le tuteur officieux qui refuse d'adopter son pupille lui doit une indemnité, quoiqu'il ait des biens personnels. (P. 232.)
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TITRE ÎX.
HISTORIQUE
La puissance paternelle dérive du droit naturel ; maison considère cette institution comme du droit positif, à raison des règles dont le législateur l'a entourée. A Rome, elle était exclusivement propre aux citoyens romains ; la puissance du père de famille s'étendait sur tous ses descendants , quel que fût leur âge, à moins qu'il ne les eût émancipés ou donnés en adoption. Investi d'une autorité despotique, il pouvait les vendre et même les mettre à mort.— Quant aux biens, on tenait pour règle que tout ce qui était acquis par le lils appartenait au père, suivant cette maxime : Quidquid ex mea re venit, meum est.
L'adoucissement des mœurs amena des modifications à ces règles. En ce qui concernait la personne, on admit la maxime : Patria potestas in pietate débet non in atrocitate cunsistere, 1. 5, fî. De lerje Pompeia de parricidiis ; et quant aux biens, on introduisit successivement quatre sortes de pécules: le pécule castrense, quasi castrense , adventice el profectice.
Dans nos pays de droit écrit , la législation de Justinien sur ce point fut observée pendant quelque temps dans toute la France , sauf quelques changements résultant des usages locaux: ainsi, en ce qui concernait la personne, les enfants lestaient fils de famille jusqu'à la mort de leur père, à moins qu'ils n'eussent été émancipés.— On admettait en Bourgogne qua l'émancipation serait non seulement expresse , mais encore tacite : elle s'opérait tacitement dans les cas suivants :
1» Par le mariage contracté avec le consentement du jjère ; 2° Par la nomination de l'enfant à certaines fonctions publiques; 3» Lorsque le fils avait tenu ménage , c'est-à-dire avait eu feu et lieu de son chef, hors de la maison paternelle, pendant un certain temps qui variait suivant les localités.
Quant aux biens , le père en avait seulement l'usufruit. Ceux que le fils avait acquis à la guerre , au barreau , ou dans la profession ecclésiastique, étaient même exceptés. C'était là une sorte de pécule castrense ou quasi castrense dont il avait la pleine et libre disposition.
Insensiblement, la coutume finit par prévaloir dans un grand nombre de provinces , notamment à Paris : on tint pour maxime que la puissance paternelle n'avait pas lieu dans les pays coutumiers; ce qui ne voulait pas dire que les père et mère étaient privés de toute autorité sur leurs enfants , mais qu'on ne suivait pas la loi romaine. — La puissance paternelle fut considérée comme une conséquence de l'obligation imposée aux père et mère d'élever leurs enfanjs, comme un moyen d'atteindre ce but.
Cette puissance était conférée à la mère aussi bien qu'au père; mais le père seul l'exerçait pendant la durée du mariage.
Elle cessait lorsque les enfants avaient atteint leur 25« année, et même avant cet âge, parle mariage ou par l'émancipation. (Pothier, Traité des personnes, part. 1", t. 6,sect. 2.)
Les pouvoirs des père et mère n'étaient guère plus étendus que ceux des tuteurs ; ils avaient pour unique objet l'administration de la personne et des biens , à charge de rendre compte des revenus.
Néanmoins , dans presque toutes les coutumes , le survivant jouissait, en vertu de la garde noble, des biens que l'enfant avait recueillis dans la succession du prémourant.
Telles étaient les règles suivies en France, lorsque la révolution de 17S9 éclata : des réformes furent alors introduites par la législation intermédiaire; un décret du 28 août 1792, notamment, dépassant toutes mesures, déclara que les majeurs ne seraient plus soumis à la puissance paternelle.
Les auteurs du Code civil ont rendu à cette autorité son véritable caractère ; et en cp|a ils ont satisfait à Vintérêt des enfants, car il faut à la faiblessse un protecteur ; à l'intérêt des père et mère, car on leur doit honneur et respect ; à l'intérêt de l'Etat, car le bon ordre des familles est une des principales garanties de l'ordre social.
Toutefois, afin d'écarter toute idée de retour à la législation romaine , ils ont substitué, dans plusieurs articles du Code relatifs à cette matière, le mot auto ■ rite au mot puissance. — Cette dernière expression n'a été maintenue dans la rubrique du titre que par inadvertance; car on avait même demandé que la loi fut intitulée.- De l'autorité des père et mère. { p^. discuss. au conseil d'État, séance du 26 frimaire an XII.)
L'expression puissance paternelle ^ dans son acception la plus générale, comprend cet ordre de droits et de devoirs qui dérivent des qualités d'ascendant et de descendant; elle s'applique non-seulement à l'aulorilé des père et mère, mais encore à celle des aïeux. I.a loi ne lui assigne pour terme que la mort des ascendants et des enfants.
Les dispositions relatives à la puissance paternelle ( lalo sensu) sont éparses dans plusieurs titres du Code. ( Voy. notamment les art. 205, 746-749, 915-935 C. civ.) Un membre du conseil d'État avait proposé d'en former un titre particulier; mais iM. Real fit observer que, presque toutes les matières ayant entre elles de la connexité, il fallait se borner à comprendre dans le titre 9 les règles qui ne pouvaient trouver place ailleurs : celte proposition fut rejetée, (Locré, Législ. civ., t. 7 , p. 19,)
Dans un sens plus restreint , et spécialement dans celui qui convient à l'intitulé de ce titre , la puissance paternelle est l'autorité que la loi accorde au père et à la mère sur la personne et sur les biens de leurs enfants ynineurs et non émancipés.
Nous disons aux père et mère., parce que la puissance paternelle proprement dite, c'est-a-dire le pouvoir de direction et le droit de jouissance , n'est pas étendue aux aïeux et aïeules : assurément, ils exercent, a défaut des père et mère, quelques droits qui semblent dériver de l'autorité paternelle : par exemple, ils sont appelés à donner leur consentement en certains cas, lorsque l'enfant veut se marier (148-153), se donner en adoption (346), ou lorsqu'il doit être remis aux soins d'un tuteur officieux (361); mais ce sont la des règles spéciales fondées principalement sur l'intérêt de l'enfant et sur le bon ordre des familles : il ne s'agit ici , nous le répétons , que d'un droit propre aux père et mère.
On remarque, d'un autre côté , que le titre 9 n'est pas complet : nous verrons en effet que le litre de la tutelle renferme plusieurs dispositions
nuise rallachent évidemment à la puissance paternelle. [Voy. entre autres les articles 389 , 390 , 39? et 477.)
Les droits que confère l'autorilé paternelle sont plus ou moins étendus suivant que les enfants sont mineurs^ majeurs ou mineîcrs émancipés.
Après la majorité ou l'émancipation de l'enfant, cette puissance ne se manifeste plus que par des conseils : si Ton a cru devoir prolonger jusqu'à l'âge de 25 ans l'incapacité de l'homme, lorsqu'il s'agit du maria'^e ou de l'adoption , et celle de la femme, en cas d'adoption , ce n'est qu'à raison de l'importance de ces sortes d'actes. —On suppose, dans le titre qui nous occupe, que les enfants sont mineurs non émancipés : eux seuls sont soumis k la puissance paternelle proprement dite.
De la 'puissance paternelle en ce qui concerne la personne des enfants
légitimes.
La puissance paternelle est commune au père et à la mère (371 et 372); mais, durant le mariage, le mari , comme chef, en a l'exercice exclusif (973).
La puissance paternelle attribue aux père et mère quatre sortes de
droits :
1° Le droit d'éducation f37i-374); ce qui emporte l'obligation de veiller sur la personne de l'enfant, de le mettre en état de gagner sa vie ou de lui donner une instruction en rapport avec sa fortune ;
2° Le droit de correction (375-382) ;
3° Le droit de jouissance, improprement appelé usufruit paternel (384-387) ;
4° Le droit d'administration des biens (389). Nous reDVoyoasau litre de la tutelle nos observations sur ce dernier point.
Droit d'éducation.
371 —L'enfant, à tout âge, doit honneur et respect à ses père et mère (I).
= Ce précepte est fondé sur la nature et sur la morale : on a pensé qu'il devait précéder des dispositions relatives à une autorité temporaire, afin de rappeler sans cesse aux enfants que, si la loi les affranchit a un certain âge de l'autorité de leurs père et mère , il n'est point de moment de la vie , point de circonstances où ils ne leur doivent honneur et respect.
C'est là une sorte de prémisse analogue à la maxime qui se trouve
(1) Honora patrem tuu7n et matrem ut longo vivas tempore. Deutéronomc (chap. 5 , vers. 16.)
dans l'article 212. — Le législateur a pris soin d'en déduire les conséquences juridiques:
Ainsi, i'eufaut ne pourrait obtenir, ni même exercer, comme cessioiinaire de la créance d'un tiers , contre ses père et mère , une condamnation emportant contrainte par corps (1). — D'ailleurs, l'emploi de ce moyen rigoureux , entre personnes aussi étroitement liées, serait un scandale.
Mais n'exagérons pas la portée de notre article: ceseraituneerreurde croire que les tribunaux pussent régler discrélionnairement les rapports juridiques de père à flis : les enfants conservent (cela n'est pas douteux) la faculté d'user des dioits qui ne leur sont pas formellement interdits : par exemple, ils peuvent saisir les biens de leurs père et mère; réclamer la protection de la justice s'ils ont été victimes de mauvais traitements ou d'ados odieux (334, 335 C. pén.), et même exiger des réparations civiles, a raison des abus d'autorité dont ils ont été victimes (380 C. pén.) (2). — Le principe religieux et moral, tutélaire des familles, proclamé par Varlicle 371, ne saurait présenter une sauvegarde aux père et mère coupables envers leur enfant de quelque méfait.— Les tribunaux doivent donc appliquer ce principe avec réserve et discernement (3).
L'arl. 371 ne parle que des pore et mère, parce qu'il s'agit uniquement de la puissance paternelle proprement dite; autorité qui leur appartient exclusivement : mais il est bien évident que les ascendants d'un degré supérieur ont droit au même respect et aux mêmes honneurs (4).
372 — Il reste sous leur autorité jusqu'à sa majorité ou son émancipatiou.
== La puissance paternelle est absolue sur les enfants mineurs non émancipés ; elle est accordée "a la mère comme au père : la loi devait conférer des droits égaux à ceux auxquels la nature impose une égalité de peines, de soins et d'affections. — L'enfant qui veut contracter mariage ou se donner en adoption doit, en conséquence, demander le consentement de l'un et de l'autre, notifier des actes respectueux à chacun d'eux , etc.
Les père et mère tiennent leur droit de la loi ; ils ne peuvent donc en être dépouillés que par un texte formel : or, les art. 334 et 335 C. pén. sont les seuls qui proclament textuellement cette déchéance.
La mère survivante elle-même conserve la puissance paternelle,
(1) Art 19 de la loi du 17 avril 1852; — Bastia, 51 août 1825, Dev. Pal.
(2j Demolombe, n" 27o; Valette sur Proudtion, n" 277; — Cass., 16 décembre 1829, D., 1850, 1, 8, Pal. Dev.
(5) Proudlion interdit d'une luauière absolue à l'eofant toute action qui tendrait à déslionorer ses père et mère ; Valette, p. 238, s'élève avec raison , selon nous , contre ce principe , il invoque l'article oSO C. pén., qui accorde à l'enfant une action en réparation civile , lorsqu'il a été victime d'un vol, action qui certes tend à les deshonorer. — yoy. aussi Demolombe, no 274.
(4) Demolombe, n" 277; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 238.
II
sauf certaines restrictions (380,386, 399 et 400), bien qu'elle se soit remariée, encore qu'elle n'ait pas été maintenue dans la tutelle; car ces deux autorités diffèrent essentiellement par leur cause et par leurs effets, ainsi que nous aurons occasion de le démontrer au titre de la tutelle.
Néanmoins, la règle n'est pas absolue à ce point que les tribunaux ne puissent intervenir dans l'intérêt de l'enfant, pour modifier l'exercice de cette autorité, lorsque les circonstances l'exigent; ce qui a lieu, notamment , lorsque l'enfant est laissé a l'abandon , par suite d'une condamnation que ses pore et mère ont encouiue, et , h plus forte raison, lorsqu'il est exposé a des mauvais traitements ou à des mauvais exemples : c'est la un pouvoir modérateur et réglementaire qui leur appartient^ puisque l'ordre public se trouve compromis (i); — mais la puissance paternelle, le droit proprement dit, n'est pas moins à l'abri de toute atteinte.
L'autorité des tribunaux, a cet égard , est discrétionnaire : ilsconQeront , suivant les circonstances, la garde et l'éducation de l'enfant, soit à un ascendant, soit a un collatéral , soit même a un tiers; ils ordonneront que l'enfant sera élevé dans une pension; au besoin, ils interdiront même aux père et mère d'aller le visiter (2) : la loi n'exclut aucun moyen ; elle s'en remet à leur sagesse.
Ces mesures peuvent être provoquées soit parle tuteur, soit par le subrogé tuteur, soit par l'un des membres du conseil de famille. — Le juge de paix lui-même peut d'office convoquer le conseil , pour aviser aux mesures à prendre; — bien plus , l'enfant pourrait éveiller a cet égard la sollicitude des magistrats Nous ne voyons pas même ce qui s'opposerait à ce qu'il se pourvût on son propre nom directement devant le tribunal ; car il s'agit d'une sorte de droit de défense direct et personnel (3).
Quelques auteurs accordent également au ministère public le droit d'initiative: tout ce qui concerne les incapables , disent-ils, se lie en quelque sorte "a l'ordre public : mais on ne saurait admettre cette proposition en présence des textes^ qui ne lui confèrent la faculté d'agir d'office en matière civile que dans les cas précités (4).
Nous verrons plus loin que l'émancipation modifie , sous divers rapports, l'autorité paternelle : ainsi, l'enfant émancipé administre lui-même ses biens (481); il cesse d'être soumis au pouvoir d'éducatioQ et de direction , etc.
(1) MerHn, Éduc;itlon, S i"; Dcraolombe, n» 393; — Cass., 8 ayril 1815; Bastia, 31 août 1826; Lyon, 5 avril 1S27, DeT. Pal.
(2) Dcraolombe, n" 571; — Cacn, 27 août 1827, Dev. Pal.; Paris, 4 juillet 1836, Dev., 1838, 2, 157.
(3) Merlin, Rép., t" Puissance paternelle, sect. 3, 5 l'^i no 1; — Caen, 31 décembre 18H, S., 1812, 2, 280; Bastia, 31 août 1826, D., 1827. 2, 179, Dev. Pal.
(4) Vazeille, Puissance paternelle, t 4, n" 432; —Cass., 11 août 1818, S., 1819, 1 , 17. Der. f . cep. Demolombe, n" 399.
373 — Le père seul exerce cette autorité durant le mariage.
= La puissance paternelle appartient au père et à la mère; néanmoins, comme le père est chef de la famille, il a paru convenable de n'accorder qu'à lui , durant le mariage, Vexercice de cette autorité. — La mère n'en est investie en son propre nom qu'après la mort de son mari, ajoutons, ou lorsqu'il a été frappé de déchéance par une condamnation coirectionnelle pour excitation de ses propres enfants à la débauche (335 C. pén.). — Du vivant du père, elle ne peut agir qu'en qualité de mandataire légale du mari, et seulement à son défaut, c'est-'adire, lorsqu'il a disparu (141), ou lorsqu'il se trouve, par une cause juridique, dans rim|)0ssil)ilité d'user de son droit ; notamment, s'il est interdit, soit judiciairement , soit par l'effet de la loi (502 C. civ., 29 C. pén).
Les pouvoirs de la mère appelée>.à l'exercice de la puissance paternelle sont plus restreints que ceux du père : ainsi, elle ne pourrait faire détenir son enfant que par voie de réquisition , et seulement avec le concours des deux plus proches parents paternels (381); elle perd même ce droit si elle se remarie.
Kous pensons qu'elle n'a le droit de jouissance que dans le cas de survivance. ( Arg. de l'art. 384. ) — Celte jouissance cesse à son égard si elle contracte uu second mariage (38G).
En cas de séparation de corps, la jurisprudence, s'autorisant des termes de l'article 302, reconnaît aux tribunaux la faculté d'attribuer a la mère , s'il y a lieu , la garde de ses enfants.
374 — L'enfant ne peut quitter la maison paternelle sans la permission de soii père , si ce n'est pour enrôlemeut volontaire , après l'cige de dix-luiit ans révolus.
= Cette disposition est une conséquence du principe établi par les articles 203 et 373. — Parmi les obligations que la nature et la loi imposent aux père et mère, se trouve, comme nous l'avons vu, celle d'élever leurs enfants; ce qui comprend;, non-seulement l'obligation de les mettre en état de pourvoir par eux mêmes à leur subsistance, mais encore celle de leur doiuierune éducation convenable, c'est-à-dire, de former leurs mœurs, de diriger leur esprit et de leur choisir un état: or, ce pouvoir de direction ne pourrait être exercé, si l'enfant était libre da quitter a son gré la maison paternelle ou celle où il aurait été placé pour son éducation.
Le droit de garde et d'éducation est tellement un attribut de la puissance paternelle, que le survivant des père et mère eu jouirait quand même, à raison d'excuses ou de destitution, il ne serait point investi de la tutelle: dans ces deux cas, l'enfant aurait son domicile chez sou tuteur (108), mais il pourrait avoir sa résidence chez son père ou sa
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mère. — L'administralion de la personne de l'enfant ne passe au tuteur qu'à la mort de l'un et de l'autre , ou lorsque le survivant est privé du droit de puissance paternelle (335 C. pén.). Ce serait donc le consentement du survivant des père et mère , et non celui du tuteur^ que l'enfant devrait obtenir pour quitter la maison où il aurait été placé.
La loi parle seulement du père , parce qu'elle prévoit le cas le plus ordinaire, quod plerwnquefit : il est clair que si le père est mort, ou se trouve, par l'une des causes que nous avons déterminées dans l'article précédent, privé de l'exercice de la puissance paternelle, l'enfant doit obtenir le consentement de la mère.
La règle que nous venons d'établir est modiGée pour le cas d'enrôlement volontaire : le flis de famille peut s'engager, après l'âge de vingt ans accomplis, sans que les personnes dont il dépend puissent s'y opposer (art. 32 de la loi du 21 mars 1832). Cette exception est fondée sur la faveur accordée au service militaire. — Au-dessous de cet âge. il doit justilier du consentement de son père; à son défaut, de celui de sa mère : puis , "a défaut de sa mère , de celui de son tuteur. Le tuteur doit être autorisé par le conseil de famille (1). •
Ainsi que nous l'avons déjà dit sous l'article 372, les tribunaux pourraient encore autoriser l'enfant à quitter la maison paternelle, et à se retirer chez une tierce personne que la famille indiquerait, ou qu'ils désigneraient d'office, si rinconduitedes père elmère était notoire, ou si l'enfant était exposé à des mauvais traitements qui mettraient sa vie ou sa santé en danger (2) (arg. des art. 302 , 367 C. civ.; 333 C. pén.).
Hors ces cas exceptionnels, les père et mère pourraient obliger les enfants il rentrer dans la maison paternelle, et les revendiquer contre toute peisonne qui les retiendrait de gré ou de force (articles 3.54 et suiv. C. pén.), lors même que ce tiers serait un maître non payé du prix de la pension ou de l'apprentissage. — A cet effet, ils pourraient, sur une simple ordonnance du président, requérir le concours de la force publique : si ce magistrat a qualité pour faire incarcérer l'enfant, à plus forte raison est-il compétent pour ordonner que les agents de l'autorité le ramèneront à la maison paternelle. Il n'est pas nécessaire de recourir au tribunal; en cette matière, il y a toujours urgence (3).
Le ministère public devrait, dans ces divers cas, venir en aide à la puissance paternelle.
Le «urvivant, déclaré indigne de la tutelle, demeure-l-il investi des droits et
des benélices lésultant de la puis?unce paternelle? vi .\ucune .loi , excepté l'article 3-]â du Code pénal, ne le déclare déchu de cette autorité; les tribunaux ont seulement la faculté d'intervenir pour empêcher les abus et pour mettre l'enfant à l'abri des excès auxquels il se trouverait exposé.— Vazeille, Traité du mariasse t. 2 , w^ 43 1 et 433, décide le contraire : « Les enfants, dit-il, ne peu-
(1) Les filles qui veulent s'engager dans des congrégations hospitalières sont obUgées de se conformer aux articles 148, 1-iâ, ibO, 139 et 160 du Code civil (décret du IS février 1809).
(2) Cass., 2S juin 1815; Caen, 51 décembre 1811; U., v Puissance paternelle , scct. 2; S., 12 2, 280; Cass., 17 décembre lsl9, S., 20, 1, 143; Locré, Législ., t. 7, p. 20, n» 3.
(3) De Belleyme, Ord. sur requête, t. \", p. 407.
» vent que tomber en tutelle , et cette tutelle ne revient pas à la mère, parce » que la mère étant elle-même sous la dépendance maritale, les enfants se trou- » veraient indirectement soumis au pouvoir dont ils ont obtenu ruffrnnchisse- » ment.» — Cette conclusion est contraire à tous les principes: la puissance paternelle est attribuée par la loi elle-même à la mère (.372-o".3); il faudrait qu'un texte formel lui enlevât celte puissance pour qu'elle en fût privée; or, ce texte n'existe point. (Demolombe, no 369.)
Droit de correction.
Le droitde correction est une conséquence du devoir d'éducation : ce droit ne peut donc apparteuir qu'a ceux qui ont l'exercice de la puissance paternelle, c'est-à-dire, au père; a son défaut, à la mère. — Quant au tuteur , il peut seulement porter plainte au conseil de famille et provoquer la réclusion du mineur; maisje conseil n'est admisà preiidrede détermination à cet égard, qu'au cas de prédécès des père et mère (468).
Les moyens de correction varient suivant l'âge et la position de l'eufant. — Nous verrons qu'ils sont plus restreints pour la mère que pour le père.
375 — Le père qui aura des sujets de mécontentement trèsgraves sur la conduite d'un enfant aura les moyens de correction suivants.
376 — Si l'enfant est âgé de moins de seize ans commencés, le père pourra le faire détenir pendant un temps qui ne pourra excéder un mois; et, à cet effet, le président du tribunal d'arrondissement devra, sur sa demande, délivrer Tordre d'arrestation.
= L'autorité paternelle, quelque puissante qu'elle soit, ne confère pas au père le droitde faire incarcérer son enfant sans formalités préalables, car tout cequiconcernelalibertédes citoyens sortdu droit privé : il doit s'adresser au président du tribunal de l'arrondissement de sa résidence; le président seul peut donner force exécutoire aux jugements domestiques (120 C. pén.).
Lorsque l'enfant u moins de 16 ans commencés, ce magistrat ne peut refuser l'ordre d'arrestation; il n'intervient que pour légaliser en quelque sorte la volonté paternelle, et lui prêter son concours : les griefs du père ne sont pas soumis "a son appréciatiou; qu'ils soient faux ou réels, cela importe peu.
Néanmoins , le président ne devrait se prêter ni à un acte évidemment déraisonnable : tel serait le cas où le père présenterait comme grave une faute commise par un enfant de 4 ou 5 ans ; ni à un abus d'autorité flagrant, car la loi n'entend point prêter son appui à l'arbitraire.
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377 — Depuis l'âge de seize ans commencés jusqu'à la majorité ou rémancipation , le père pourra seulement requérir la détention de son enfant pendant six mois au plus : il s'adressera au président dudit tribunal , qui , après en avoir conféré avec le procureur de la république , délivrera l'ordre d'arrestation ou le refusera , et pourra , dans le premier cas , abréger le temps de la détention requis par le père.
= Lorsque lest'iifaiils ont accompli leur 15'= année, la dt'tention peut être plus loniiue qu'à l'égard de ceux qui sont au-dessous de cet âge , parce que leur discernement plus dcvidoppé rend leurs écarts plus réprélieiisibles: mais ils ne peuvent être détenus que par voie de réquisition; la loi ne laisse pins a l'arbitraire d'un père la liberté d'un adolescent, auquel il faut déjà tenir compte de sa raison, et qui peut annoncer des talents précoces : en ce cas, la voie de réquisition est seule ouverte; le président est juge de la question : avant de délivrer l'ordre d'arrestation, il doit peser les raisons du père et en conférer avec le procureur de la république. Lors même que la demande lui paraîtrait fondée, il aurait la faculté d'abréger le temps requis de la détention. — Dans aucun cas, elle ne peut excéder six mois.
378 — Il n'y aura , dans l'un et l'autre cas , aucune écriture ni formalité judiciaire, si ce n'est l'ordre même d'arrestation, dans lequel les motifs n'en seront pas énoncés.
Le père sera seulement tenu de souscrire une soumission de payer tous les frais, et de fournir les aliments convenables.
= La délenlion de l'enfant n'est pas considérée comme un emprisonnement, mais comme une correction paternelle : aussi^ tandis que l'incarcération ordinaire ne peut s'opérer qu'en vertu d'un jugement, la loi proscrit-elle ici toute formalité judiciaire : point de procédure qui pourrait laisser des souvenirs dans les arcbives des tribunaux; la demande peut être adressée au président sans ministère d'avoué, même verbalement.— Bien plus, l'ordre d'arrestation n'est pas motivé: toutefois , comme il importe de constater la régularité de l'emprisonnement, le président doit mentionner que cet ordre a été délivré sur la demande d'ime personne ayant qualité. Lorsque la détention a lieu par voie de réquisition , il doit ajouter en outre qu'il en a conféré avec le procureur de la république.
La loi ne désigne pas le lieu de la détention; toute latitude, à cet égard , est laissée aux magistrats. (Locré sur l'art. 376.)
L'arrestation s'opère par les agents ordinaires de l'autorité : ces mots de l'article 378 : soumîssio7i de payer tous les frais, nous paraissent exprimer cette pensée; car les frais ne peuvent avoir été occasionnés par une autre cause.
Mnis l'agent de la force publique devra-t-ii dresser procès-verbal de l'arreslaliou? Le gardien de la maison de détention devra-t-il dresser un acte d'écrou ? du moins devra-t-il transcrire sur son registre l'ordre du président? Comment concilier ces mois de l'article 378 : il ny aura micune écriture ni formalité judiciaire , si ce n'est l'ordre d'arrestation, avecles articles 789 et 7i)0 Pr.. 608, 609 et 610 Inst. crira.?
Il ne s'agit pas ici , nous le répétons, d'un emprisonnement ordinaire, de l'application d'une peine; mais d'une mesure de discipline paternelle : la loi ne veut pas que l'enfant soit traité comme prisonnier.
Le législateur a même pris soin de retrancher de l'art. 6 du projet une disposition portant que l'enfant serait détenu dans une maison de correction [coy. Feiiet, t. 10, p. 506.), aûn qu'on no puisse se méprendre sur sa pensée.
Un décret du 30 septembre 1807 autorise les dames charitables dites du Refugc-Saint-Michel , h recevoir dans leur maison les personnes qui leur sont envoyées par les père et mère ou par les conseils de famille, dans les formes établies par le Code civil.
A Paris , les filles sont ordinairement enfermées dans le couvent de la Madeleine, et les garçons dans une maison située rue delà Roquelle(l)
Le nom de Penfant et l'ordre d'arreslation sont transcrits sur le' registres de la maison ; car c'est là un moyen de surveillance pour l'autorité supérieure, et une garantie pour les administrateurs. — D'ailleurs, les souvenirs que laissent ces registres n'ont rien d'infamant.
Dans les localités où il n'existe pas de semblables établissements, on enferme l'enfant dans la prison ordinaire, à moins que le président n'en ait autrement ordonné : mais il n'est pas odieusement confondu avec les prisonniers pour crimes ou délits; son nom doit même être porté par le gardien sur un registre à part.
Certes , il serait à désirer qu'il n'y eu*, ni procès-verbal d'arrestation, ni transcription sur les registres; mais cet inconvénient est inévitable (Demolombe, no337/.
Le père (ou la mère) doit souscrire une soumission de payer tous les frais et de fournir les aliments convenables. Le texte est formel : on n'a pas voulu qu'il pût se faire du droit de correction un moyen d'échapper à l'obligation de nourrir ses enfants. — iMais doit-il verser d'avance une somme suffisante pour fournir les aliments pendant un mois, conformément aux articles 789 5" , 791 et 800 Pr., et à l'article 28 de la loi du 17 avril 1832? Rien n'annonce que telle ait été la pensée du législateur. L'affection des parents présente une garantie suffisante. S'ils ne fournissent pas les aliments, l'autorité y pourvoira, sauf ensuite à faire valoir contre eux la soumission souscrite. (De Relleyme, Ord. sur référés, 1. 1"^ p. 12.)
L'administration dispense môme le père de faire cette soumission, « lorsqu'il résulte de l'attestation du juge de paix et du maire, ou du
^1) DeBelleyme, Ord. sur référés, t. i", p. 12.
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» commissaire de police, qu'il est dans l'impossibilité de payer les ali- » ments. »> (De Belleyme, ibid.) Remarquons, en effet, que Tincarcération a lieu , non dans l'inlérêtdu père, mais dans rinlérêt de l'enfant, en vue de le corriger. — On oppose vainement les arliclcs789, 791 et 800 4°Pr. : les cas ne sont pas les mêmes (1).^
379 — Le père est toujours maître d'abréger la durée de la détention par lui ordonnée ou requise. Si, après sa sortie, l'enfant tombe dans de nouveaux écarts, la détention pourra être de nouveau ordonnée de la manière prescrite aux articles précédents.
= Le père est juge souverain du repentir de l'enfant , que la détention ait eu lieu par voie d'autorité ou par voie de réquisition : il pourrait même ne pas faire exécuter l'ordre d'arrestation; car ce n'est pas la société qui sévit. — La mère jouit du même pouvoir.
Mais^ indépendamment du droit de grâce attribué aux père et mère, trois causes peuvent motiver la mise en liberté :
1° L'expiration du temps fixé de la détention ;
2° La survenance de la majorité : en effet, lorsque l'enfant cesse d'être soumis à l'autorité paternelle, il est bien évident que la détention ne peut se prolonger;
3° La révocation de l'ordre d'arrestation par le premier président, si l'enfant est délenu par voie de réquisition (382).
Au surplus , si l'enfant tombe dans de nouveaux écarts , le père conserve le droit de renouveler la correction, de la manière prescrite aux articles précédents, c'est-à-dire, soit par voie d'autorité, soit par voie de réquisition, suivant la distinction établie parles articles 376 et 377.
Nonobstant les ternies formels du texte, quelques personnes prétendent que le père doit nécessairement agir par voie de réquisition, en cas de récidive; mais celte distinction est arbitraire : l'article 379, parlant au pluriel , renvoie aux articles 376 et 377; or, l'article 376 ne limite pas à une seule fois l'exercice du droit de correction par voie d'autorité : ce moyen de correction est ouvert au père de famille dans tous les cas où il a de graves sujets de plainte.
D'autres décident que le père n'est admis à faire incarcérer de nouveau son enfant qu'autant que le terme de la détention fixé par la première ordonnance a été abrégé. — Le texte de l'article 379 semble se prêter, jusqu'à un certain point, à cette tliéorie ; mais, évidemment, sou esprit la repousse: sans doute, l'enfant envers lequel on a usé d'indulgence une première fois est plus coupable lorsqu'il retombe dans de nouveaux écarts; mais toujours est-il qu'il faut revenir à l'article 376 : or la question est de savoir s'il y a lieu de punir; et certes , on ne saurait contester que les fautes réitérées annon-
(1) Demolombe, nos 334 et suiv.; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 251, note a.
cent un caraclère insoumis et difflcile, qui provoque la sévérité. Le texte de l'article 379 a fait naître une autre difficulté : on demande si le père est tenu de fournir au président la preuve des nouveaux écarts, lors même que l'enfant a moins de 16 ans? Il nous parait évident qu'on relomlie sous l'empire dt-s articles 376 et 377 : remarquons, en effet, ces mois : de la manière prescrite aux articles précédents ; ils rappellent la distinction, consacrée par les articles 376 et 377, entre la voie de réquisition et la voie d'autorité.— Mais alors, objeclerat-on , "a quoi bon une phrase spéciale pour l'hypothèse de détention subséquente? On pourrait se borner à répondre que le législateur, voulant soumettre à une même règle les cas de détention soit par voie de réquisition, soit par voie d'aulorilé, a cru devoir les comprendre l'un et l'autre dans une même phrase qu'il a répétée dans l'arlicle 379. — Mais recourons aux documents historiques : rarliole 3 du projet portait: « La détention ne pourra, pour la première fois, excéder » six mois; elle pourra durer une année si l'enfant, redevenu libre, » retombe dans les écarts qui l'avaient motivée; — dans tous les cas, le I) père sera le maître d'en abréger la durée. » (Fenet, t. 10, p. 279.) La première partie de l'article a été supprimée; la seconde a été maintenue : cette disposition forme le premier alinéa de l'article 379. — Il n'est donc pas vrai dédira que le but du législateur a été de modifier la règle des articles 37G et 377, pour le cas de récidive : nul doute que ces ailicles doivent recevoir une application pleine et entière.
— L'article 379 ne parlant que du pèie , on demande si la mère a le droit d'abr(?j,'er la durée de la dvHention?
Première opinion : Le législateur a manifi^sté sutTisammenl, pnr son silence, l'intention de ne pas étendre à la mère les pouvoirs qu'il accordait au père. Plus faible, plus irritable, plus variable dans ses résolutions, une femme ne doit pas être laissée arbitre de la liberté d'un enfant : aussi, le législateur a-t il décidé que la mère ne pourrait employer que la vole de réquisition , et seulement avec le concours des deux plus proches parents paternels. ( Proudhon , t. I", p. 247.)
Deuxième opinion : Ayant le droit de punir, la mère doit avoir celui de pardonner ; toutefois, il convient d'employer, pour faire cesser la détention , les formes auxquelles on a eu recours pour l'obtenir : le concours des deux plus proches parents paternels , et, à leur défaut, celui de deux alliés ou amis du père. — Si la mère pouvait, de sa propre autorité , rendre la liberté à son enfant, il arriverait souvent qu'après quelques heures passées dans les regrets, cédant à un mouvement de tendresse, elle reviendrait sur sa première détermination , et rendrait vaines les voies de correction remises entre ses mains ; ce qui serait préjudiciable à l'enfant lui-même. — Ce serait là, d'ailleurs, consacrer une inconséquence : puisque la mère a pour la détention un droit plus restreint que le père, comment aurait-elle pour l'élargissement un droit égal?
Troisième opinion : La mère peut, sans le concours des parents paternels, abréger la durée de la détention : autre chose est la punition , autre chose est l'indulgence et le pardon. L'art. 381 exige le concours de deux parents paternels pour faire détenir l'enfant; mais il n'impose pas cette condition pour le faire sortir de prison : pourquoi? Évidemment parce qu'il n'y a point lieu de craindre d'abus d'autorité. — D'ailleurs, la mère comme le père est investie de la puissance paternelle; cette autorité existe dans toute son étendue dès le moment où la lo
n'en a pas restreint l'exercice ; or, nous ne trouvons pas de texte qui modifie, dans ]e cas de l'article 379, l'autorité maternelle. — Une dernière considération nous semble péremptoire : si la mère ne peut être contrainte à requérir la détention; si elle conserve la faculté, même après avoir obtenu l'ordre d'arrestation, de ne pas en user, comment pourrait-on , lui refuser la faculté de mettre l'enfant en liberté (1) ?
Les père et mère étrangers, qui n'ont point obtenu l'autorisation de résider en France, peuvent-ils faire détenir leur enfant en vertu des articles 375 et suivants , soit par voie d'autorité , soit par voie de réquisition ? v* 11 s'agit moins ici d'une loi personnelle que d'une loi qui a pour but le bon ordre des familles et qui intéresse l'ordre public (art. 3); par conséquent , tontes personnes qui habitent le territoire peuvent l'invoquer. ( Demolombe, n»» 367 et 486.)
380 — Si le père est remarié, il sera tenu, pour faire détenir son enfant du premier lit, lors même qu'il serait âgé de moins de seize ans, de se conformer à l'article 377.
= Le père remarié pouvant se laisser influencer par les artifices de sa secoude femme, la loi ue lui permet que la voie de réquisition; elle veut, que le président soit appelé à apprécier les causes de la sévérité déployée contre l'enfant.
De ce que l'article 380 renvoi»; 1» l'article 377 , doit-on conclure que la délfMitioM peut durer six mois, alors même que l'onfanl est âgé de moins de J5 ans, toutes les fois qu'il y a lieu à la voie de réquisition? Quelques ant(3uis admettent celte décision ; mais évidemment, la loi ne renvoie a l'article 377 que pour la forme à suivre : la circonstance que le père est remarié n'aggrave pas la faute de l'enfant ; elle ne peut attirer sur lui une plus grande sévérité.
— Si le père remarié devient veuf de nouveau, recouvre-til le droit de faire détenir, par voie d'autorité, son enfant âgé de moins de IG ansPwDe même que la mère, en se remariant, perd entièrement le droit de correction ; de même, peuton dire , le père qui se remarie perd le droit d'user de la voie d'autorité : aucun texte, en elTet, ne le relève de cette déchéance après la dissolution de son nouveau mariage. iwSi l'on accordait cette faveur au père devenu veuf, il faudrait l'accorder à la mère devenue veuve. Bien plus, il faudrait aller jusqu'à soutenir qu'elle recouvre la jouissance légale dont elle a été dépouillée par le fait de son mariage (580); ; or, nul n'oserait aller jusque-là.
Ces mots : si le père est mmarlé, supposent, disent quelques personnes , que le mariage est actuellement existant. ".Telle n'a pu être la pensée du législateur: ils signifient, s'il n'est pas resté veuf;?,"i\ n'a pas conlracté une nouvelle union. — D'ailleurs , la mort du nouvel époux ne fait point disparaître le danger que le législateur a voulu prévenir : le père ou la mère qui se remarie ne conserve pas pour ses enfants du premier lit un amour complet, absolu, exclusif; l'influence du nouvel époux même décédé survit dans leur cœur, surtout s'il y a des enfants du deuxième lit. (Demolombe, ne 324.)
(1) Do Bellcyme, Ord. sur n'réréf, t. 1, p. 14 et 15; Zacli., t. 3, p. 579; Valette sur Proudhon, t, 1"-, p. 247, n" 6; Demolombe, n" 356.
Quoi qu'il en soit , presque tous les auteurs enseignent que le père remarié , qui a perdu sa nouvelle femme , recouvre le droit de faire détenir par voie d'autorité ses enfants du premier lit, âgés de moins de 16 ans commencés. Cette opinion nous paraît conforme à l'esprit de la loi. Pourquoi les pouvoirs du père sont-ils modifiés? Parce qu'on craint l'inlkience hostile de la deuxième femme, ses artifices, ses inimitiés, son ascendant sur un mari faible et aveugle ; or, ce danger n'existe plus lorsque la nouvelle femme est dé'-édée : donc ces mots de l'article 380 : si le père est remarie, supposent que le nouveau mariage existe actuellement (1).
381 — La mère survivante et non remariée ne pourra faire détenir uu enfant qu'avec le concours des deux plus proches parents paternels, et par voie de réquisition, conformément à l'articie 377.
= Après la mor t du père (ajoutons, en cas de dëcliéancc, 335 C. peu., ou loisqu'il se trouve dans rirapossibiiilé juridiquement reconnue de manifester sa volonté) (2), l'exercice delà puissance paternelle passe a la mère. — Néanmoins, le législateur a prévu que, faible, ou légèrement alarmée, elle pourrait trop facilement recourira des moyens extiémes; il a cru devoir décider, comme garantie pour l'enfant: I"qu'elle n'agirail que par voie de réquisition; 2o qu'elle obtiendrait le concours des deux plus proches parents paternels.
Remarquez ces mots : avec le concours; ils expriment clairement que le consentement des paients doit être simultané; qu'ils doivent accompagner la mère dans le cabinet du président, ou , du moins, que la requête (si l'on a recours "a cette voie) doit être présentée par eux et par la mère conjointement (3) ; que cette requête doit contenir leur signature. Il ne suflirait donc pas qu'ils donnassent leur avis. — ^fortiori, le refus de l'un d'eux mettrait-il obstacle à la détention. (Locré )
Au surplus, en prescrivant ce concours, la loi n'entend pas imposer une condition impossible: nul doute que si les deux plus proches parents paternels demeuraient à une distance telle que leur intervention diJt entraîner des délais trop prolongés , la mère pourrait s'adjoindre des parents d'un degré plus éloigné, qui se trouveraient sur les lieux (arg. de l'art. 407) , et au besoin même deux personnes connues pour avoir eu des relations d'amitié avec le pèie (4). Cela ne peut occasionner aucun inconvénient, puisque le président n'est pas tenu daccorder l'ordre d'arrestation (409). (f oy. toutefois les questions.)
Observons que la loi n'accorde le droit de correction qu'a la mère 7J0?î remariée : le convoi de la mère est donc vu plus défavorablement que celui du père : en effet, le père , dans le même cas, n'est privé que
(1) Toiillier, n° 1058; Proudhon, t. 2, p. 246; Zach., t. 3, p. 677; Vazeille, Mariage, t. î, n» 425.
(2) Valette sur Proudhon, p. 245.
(3) De Belleyme, Ord. sur référés, t. 1er, p. 14; zach., t. 5, p. 676; Deraolombe, n" îdO.
(4) De Belleyme, ibid.; Delv., p. 96, d" 6.
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du droit de faire détenir son enfant par voie d'autorité. Pourquoi cette différence? On a considéré que la mère, en se remariant , se trouvera sous la dépiMuiance de son nouveau mari, qu'elle subira son influence et même ses caprices; taudis que le mari est légalement supposé coQserver tonte son indépendance.
La mère remariée peut seulement, si elle a été maintenue dans la tutelle (396 C. C ), se faire autoriser par le conseil de famille a requérir la détention du mineur (468 C. C).
Par suite de cette même défaveur, la mère qui se remarie perd la jouissance des biens doses enfants 384).
— Quid s'il n'y a point de parents paternels ?>i-* La loi exige , disent les uns , le concours des deux plus proches parents paternels : ce concours est par conséquent de rigueur. (Proudhon , t. 2, p. 247.) \fj Le concours des parents , disent les autres, n'est qu'un hommage rendu à la ligne du père: dès le moment où cette condition ne peut s'accomplir, la mère est réintégrée dans le litirc exercice de ses droits. (Touilier, t. 1, p. 483.) ^j Enfin , suivant une autre opinion , il faut otîserver l'article 468. (Delv., p. 96, no 6 ; Dur., no 358; Locré , p. 554.) xr^ Ces divers systèmes nous paraissent trop absolus ; ie danger que la loi veut prévenir est indépendant de la question de savoir s'il existe des parents paternels : priver la mère de tout pouvoir correctionnel , c'est méconnaître son autorité; l'affranchir de l'une des garanties olfertes à l'enfant, c'est tomber dans un excès contraire. — Quel parli prendre? On conciliera tous les intérêts en remplaçant les deux parents paternels par deux alliés ou amis du père. — Celte règle est conforme au droit commun. (Arg. des articles 407, 409.) (Touiller, no 1057, t. 2, note ; Valette sur Proudhon, p. 247; Demolombe, no 353.)
La mort du nouveau mari rendrait-elle à la mère l'exercice du droit de correction ?\rj Demolombe, no 324, se prononce pour la négative : le; droits de la mère, suivant lui , ont été modifiés par l'cCft^t de la loi ; aucun texte ne lui rend les pouvoirs qu'elle a perdus. — Mais l'opinion contraire est soutenue par la plupart des auteurs (1).
382 — Lorsque l'cnfaut aura des biens personnels (2) , ou lorsqu'il exercera un état, sa détention ne pourra, même audessous de seize ans, avoir lieu que par voie de réquisition, en la forme prescrite par l'article 377.
L'enfant détenu pourra adresser un mémoire au procureur général près la cour d'appel. Celui-ci se fera rendre compte par le procureur de la république près le tribunal de première instance, et fera son rapport au président (3) de la cour
(1) Proudhon et Valette, p. 240; Touiller, n» l038; Vazeille, Mariage, t. 2, n" 425.
(2) On conçoit l'utilité de la restriction apportée au droit de correction , lorsque l'enfant exerce un état; mais rien ne la justifie lorsqu'il a seulement des biens personnels : en effet , si le père est tuteur , ne peut-il pas , de mille manières , dépouiller son enfant? — S'il n'est pas tuteur, où est le djngor? L'enfant nnn émancipé peut-il stipuler? l'eut-il s'imposer le moindre sacrifice? Peut-il faire iiièuic un lestament t;int qu'il n'a pas atteint sa seizième année? On ne saurait , dès lors, craindre que le père use du droit de correction pour s'emparer des biens de son enfant.
(3) C'est-à-dire au premier président.
d'appel, qui, après en avoir donné avis au père, et après avoir recueilli tous les renseignements , pourra révoquer ou modifier l'ordre délivré par le président du tribunal de première instance (1).
= Lorsqu'un enfant exerce un étal(c'est-a-(lire, lorsqu'il se livre à un travail hicralif séparé de celui de son père), il est à craindre qu'ini père dissipateur ne se fasse du droit de correction un moyen de contrainte pour extorquer le fruit de son travail , ou lui imposer des fatigues audessus de ses forces; d'ailleurs, on doit user de ménagements envers uu enfant devenu déjà, par son industrie, membre actif de la société : sa position est digne d'intérêt et d'encouragement; on doit craindre de nuire à son crédit et aux progrès de son jndustrie. — Lorsque l'enfant a des biens personnels, il peut prétendre aux égards que l'on accorde dans l'état actuel de la civilisation aux personnes qui ont quelque fortune. Cemotif est le seul qui ait quelque autorité ; car l'enfant soumis à ]a puissance paternelle, n'ayant pas l'adminisliation de ses biens, se trouve à l'abri des surprises et des manœuvres de la cupidité.
Comme il est possible que les magistrats chargés (377) de peser les raisons du père se soient laissé tromper, la loi permet à l'enfant, même âgé de moins de 16 ans commencés , qui se trouve dans l'un des cas prévus par l'art. 382, de réclamer, par un mémoire adressé au procureur général, la justice du président de la cour contre l'ordre d'arrestation. Le président peut modifier ou rétracter cet ordre, après en avoir donné avis au père.
Remarquons , surtout, que le recours n'est point suspensif comme l'appel (457 Pr.) : il ne s'agit pas ici d'uo procès , mais de l'exercice d'un pouvoir tulélaire. C'est ce qui nous semble résulter suffisamment des termes de la loi.
— La voie de recours dont il est parlé dans l'article .382 , peut-elle être exercée par l'enfant, non-seuicmciit lorsqu'il a des biens personnels, ou lorsqu'il exerce un état, mais encore dans tous autres cas où il est détenu par voie de réquisition ? ^ Pour la négative, on invoque les termes restrictifs de l'article .382 et les travaux, préparatoires du Code civil : le consul Cambacérès, disent les partisans de ce système, voulait qu'on restreignît les pouvoirs du père, et que le recours devant le premier président et le procureur général ne fût ouvert que dans les deux cas où l'enfant exercerait un état ou aurait des biens personnels : l'article 12 du projet était conçu en ce sens. Le tribunat ne se rendit pas compte de l'objet du mémoire; il demanda la suppression de ce recours comme inutile, à moins qu'on ne l'étendil à tous les cas où le procureur général et le premier président seraient appelés à exercer leur surveillance : mais le conseil d'I^tat ne persista pas moins dans sa résolution , ainsi que cela est démontré par le passage suivant du discours de l'orateur du gouvernement au corps législatif: « Autant il est raisonnable, a-t-il dit, de donner au père le droit de faire enfermer de sa seule
(1) Le législateur aurait dû faire de cet alinéa un article distinct, car il s'applique à tous les cas où l'enfant est détenu par vole de réquisition.
autorité un enfant de 12 an?, autant il serait injusle de laisser, pour ainsi dire, à sa discrétion, un adolescent d'une éducation soignée... Le président et le procureur générai doivent donc être autorisés à peser les motifs d'un père qui veut faire enfermer un jeune homme au-dessus de IG ans commencés... Il faut des précautions plus sévères encore lorsque l'enfant a des biens personnels , ou lorsqu'il exerce un état dans la société... Il est de toute justice, dans cette dernière hypothèse, que l'enfant soit autorisé à se pourvoir devant le président et le commissaire du tribunal d'appel. wfFenet, p. 641 et 6^2.) — Ainsi, dans la pensée du conseil d'État, le recours est restreint à deux cas : lo lorsque l'enfanta des biens personnels; 2o lorsqu'il a un état. (Malleville sur l'article .382; Dur., no 395.}»/^ La plupart des auteurs rejettent cette opinion ; ils s'appuient , notamment, sur le passage suivant du discours du tribun Albisscn, chargé de porter au corps législatif le vœu du tribunat; «Si l'enfanta moins de IG ans commencés, le père » peut le faire détenir par le seul effet de sa volonté... Depuis 16 ans et un » jour, le père peut seulement requérir la détention... Si le père est remarié, il » n'a encore que le droit de réquisition... Jléme restriction si l'enfant a des biens B ou s'il exerce un état... La mère n'a également que le droit de réquisition... » Dans tous les cas, l'enfant détenu peut récl;imer par un mémoire. >.( Fenet, p. 64i et6'i2.i fO. — Sur quels motifs, en effet, pourrait-on fonder une différence? Comment admettre que l'enfant puisse se pourvoir contre la décision du président lorsqu'il a des biens personnels , et que cette faculté lui soit refusée lorsque son père s'est remarié? — D'ailleurs, lorsiju'il s'agit de la contrainte par corps, le recours est de droit commun (arg. de i'art. 20 de la loi du 17 avril 1832), dans les affairts même où les tribunaux statuent sans appel; or, il s'agit ici d'une question de liberté individuelle. — On ne peut rien conclure de la dissidence qui s'est élevée entre le conseil d'État et le tribunat : cela prouve le doute , voilà tout. Ainsi, tandis que M. Real déclare « qu'il est de toute justice, dans cette dernière hypothè-e'^c'cst -à-dire, lorsque l'enfant a des biens personnels ou exerce un état), qu'il soit autorisé à se pourvoir devant le président et le commissaire du tribunal d'appel (Locré, p. 61-27), M. Vesin annonce que, dans le doute, il faut revenir au droit commun; que le législateur s'est proposé de prévenir et de paralyser toutes les surprises , toutes les intrigues de localités , et d'empêcher que le droit de correction puisse jamais être un moyen de despotisme.
Le père a-t-il le droit de se pourvoir contre la décision du président , si ce dernier abrège la durée de la détention par lui requise , ou refuse d'accorder l'ordre d'arrestation?v^.i II peut arriver, sans doute, que le président ait subi l'influence des intrigues de localités ; mais le texte n'accorde qu'à l'enfant le recours contre l'ordre d'arrestation... l'enfant détenu, porle l'art. 382. Remarquons, d'ailleurs, que nous ne sommes pas dans le cas d'une instance ordinaire où l'appel peut avoir lieu : il s'agit d'un acte de puissance paternelle et d'autorité domestique. Nous excepterons le cas d'erreur de droit : par exemple, si le président pense à tort que le père ne peut agir que par voie de réquisition ; ou celui d'erreur de fait : par exemple, si une difficulté s'est élevée sur l'âge de l'enfant ou sur le point de savoir s'il exerçait un état : nul doute que le recours serait alors ouvert. — Mais quelle sera la forme à suivre? L'affaire sera portée non devant le président et le procureur général , mais devant le tribunal, suivant le mode ordinaire de procéder, c'est-à-diie, pur voie d'assignation , car il peut y avoir un point de droit difficile , susceptible de donner lieu au pourvoi en cassation. — Comme le président ne peut être l'adversaire du père, un tuteur ad Aoc sera nommé à l'enfant pour prendre sa défense. (Demolombe, n<'333.)
(1) Touiller, no 1056, t. i"; Proudhon, t. 1", n» 251; Zach.. t. 5, p. 678; Demolombe, n» 531.
L'enfant mineur de 16 ans, qui a des biens personnels ou qui exerce un état, ne peut élre détenu que par voie de réquisition : mais alors sa détention peut-elle durersixmois?\AiLes art. 380,381 et3S2, relatifs à la détention par voie de réquisition ^ semblentse référera l'art. 377, qui organise ce mode de correction, et par suiteautoriser implicitement la détention de 6 mois. La difTérenceétablip, à cet égard, entre la détention par voie d'autorité et la détention par voie de réquisition , semble justilier celte règle .-dans le premier cas, le père agit sans pouvoir modérateur; dans le deuxième, le président, arbitre des raisons du père, peut refuser d'ordonner la détention ou la réduire à un temps fort court. \rt Mais l'esprit des articles cités est contraire à ce système; il faut considérer l'âge de l'enfant : a-t-il moins de 16 ans, le maximum est d'un mois; a-t-il plus de IG an? , le maximum est de six mois. — Les articles 380, 381 et 382 ne se lient pas entièrement , comme on l'a dit à tort, à l'art. 377 ; ils n'empruntent à cet article que la forme, que la manière de procéder. Ces mots de l'article 382 : en la forme prescrite par l'article 380 , le démontrent sufTisamment. — Ajoutez que ce serait faire tourner contre l'enfant des dispositions introduites dans le but unique de l'entourer de plus d'égards et de ménagements — Il faut d'ailleurs observer que cette didërence, quant au temps de la détention, établie par les articles 376 et 377, n'est pas fondée, comme on l'a prétendu, sur ce que, dans le premiercas, le pèreag'tpar voie d'autorité, et dans le deuxième, par voie de réquisition ; mais bien sur cette considération, que les écarts d'un jeune homme de IG ans méritent une répression plus sévère, à raisoa de leur gravité, que ceux d'un enfant qui n'a pas encore atteint cet âge. (Demolombe, no 329.)
383 — Voyez page 27 1 .
Effets de la puissance paternelle en ce qui concerne i administration et la jouissance des biens de reniant.
HISTORIQUE
La jouissance légale des biens de l'enfant, cet attribut de la puissance paternelle, doit son origine en partie au droit romain et en partie au droit coutumier: les rédacteurs du Code ont puisé à l'une et à l'autre source.
A Rome, l'ascendant mâle paternel avait l'usufruit du pécule adventice, c'està-dire, des biens que l'enfant acquérait par succession, donation ou testament. — Le père de famille était , au contraire, propriétaire du pécule profeclice, pécule qui se composait de ce que l'enfant pouvait avoir acquis avec les bit-ns personnels du père, dont l'administration lui avait été laissée. — Quant au pécule caslrans et au pécule quasi castrons , composé, le premier, des biens que l'enfant avait acquis dans la profession des armes , et le deuxième , de ceux qu'il avait acquis dans l'exercice de certaines professions libérales ou par son travail , par son industrie, ou quelques autres .noyens qui n'étaient pas délinis , le lils en était maître absolu.
La plupart des coutumes refusaient aux père et mère la jouissance des biens personnels de leurs enfants: cet usufruit légal ne pouvait être qu'un attribut du droit de bail ou de garde, lequel appartenait, suivant les cas. au père, à la mère , aux ascendants d'un degré supérieur, et même aux collatéraux.
Quelles étaient l'origine et la nature des droits de bail et de garde ?
« Garde et bail signifiaient gouvernement, administration avec autorité. » ( Pothier, Introd. au titre 1"^ de la coût. d'Orléans, des fiefs; chap. X , de la
arde noble. )
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« La garde était le droit que la coutume donnait au survivant de deux conjoints par mariage , ou , à son défaut ou refus , aux autres ascendants , de gouverner avec autorité la personne des enfants mineurs dudit mariage , et les biens qui étaient avenus auxdits mineurs de la succession du prédécédé , ou qui pouvaient leur avenir d'ailleurs. » ( Introd. au titre X de la coutume d'Orléans, de la puissance paternelle.)
Cette garde , lorsque la personne qui l'exerçait était noble y recevait le nom de garde noble , par opposition à la garde bourgeoise , ainsi appelée parce que le gardien appartenait à la bourgeoisie.
La garde noble conférait au gardien l'usufruit des biens personnels de l'enfant. — La garde bourgeoise constituait une sorte de tutelle légitime , qui obligeait à rendre compte des revenus, sans donner droit à aucun émolument.
Toutefois, par exception, la coutume de Paris ellnçait toute distinction à cet égard ei)tre la garde noble et la garde bourgeoise : dans l'un et l'autre cas , le gardien avait la jouissance des biens de l'enfant.
Pour quelle cause avait-on établi, relativement à l'usufruit, une différence entre la g:irde noble et la garde bourgeoise? Pothier nous donne des éclaircissements à cet égard : « Notre coutume , dit-il , a traité de la garde noble sous le titre de fiefi^, parce qu'elle en tire son origine. Comme les fiefs étaient tenus autrefois à la charge du service militaire , lorsqu'un vassal laissait, à sa mort, des enfants mineurs qui n'étaient pas encore capables de ce service, les seigneurs se mettaient en possession de leurs fiefs et en jouissaient jusqu'à ce qu'ils eussent atteint un âge suffisant, en se chargeant de pourvoir, en attendant, à leurs aliments et à leur éducation : de là l'origine de la garde royale et seigneuriale qui a lieu eu Normandie... » — « Depuis, les seigneurs se déchargèrent de ce soio surquelqu'uu des proches parents des mineurs, qui jouissait des fiefs des mineurs jusqu'à ce qu'ils fussent en âge suffisant, en se chargeant tant de faire le service militaire à leur place, que de pourvoir aux aliments et à l'éducation des mineurs. » ( Introd. au titre des fiefs , chap. X, no 316.)
Pour les filles j la garde seigneuriale continuait jusqu'à ce qu'elles fussent en âge de se marier.
Ainsi le droit de garde avait son origine dans l'organisation féodale : depuis, celte ancienne garde seigneuriale a été transformée en garde noble et en garde bourgeoise.
Nous n'entrerons pas dans de plus longs détails sur cette institution , car elle n'a plus pour nous qu'un intérêt historique. — Arrivons aux règles qui ont un rapport plus direct avec nos lois nouvelles.
Le gardien devait faire inventaire; dans la garde bourgeoise, il était tenu en outre de fournir caution.
Suivant la coutume de Paris , le gardien e'tait tenu « de payer et acquitter les dettes et arrérages de rentes que devaient les mineurs ; de les nourrir, alimenter et entretenir selon leur état et qualité ; de payer et acquitter les charges annuelles des héritiigi's, et iceux entretenir de toutes réparations viagères, et enfin desdites gardes , rendre lesdits héritages en bon état. »
Parmi ces obligations, il faut remarquer celle qui était imposée au gardien de payer les dettes (mobilières) de la succession , ce qui avait donné lieu à la maxime Qui garde prend, quitte la rend. Elle était fondée sur cette considération que le gardien, devenant propriétaire de l'universalité du mobilier, devait en supporter les charges. D'ailleurs, cette mesure, qui paraîtrait exorbitante aujourd'hui , avait en définitive pour seul résultat , à l'époque où nous nous plaçons , d'imposerà l'usufruitier la charge de quelques arrérages de rentes passives, devenues exigibles au moment de l'ouverture du droit : en effet, les lois n'admettaient pas le prêt à in-
térêt; et quant aux rentes , soit foncières, soit constituées, on les considérait comme immeubles.
Le gardien, disons-nous, devait acquitter les dettes; mais il n'était pas tenu des legs mobiliers : les legs, en efïet, sont des charges plutôt que des dettes, puisque le défunt n'en a jamais été tenu. — Il faut en dire autant , à fortiori, des frais funéraires. — Toutefois, on admettait que le gardien supportait ces sortes de frais en totalité, attendu qu'ils étaient privilégiés. On décidait même qu'il devait acquitter les legs de sommes modiques. (Pothier, Introduction au titre des lîefs , no 341.)
La garde noble durait jusqu'à ce que les garçons eussent atteint l'âge de 20 ans, et les filles leur 15^ année. — La garde bourgeoise était restreinte à 14 ans pour les garçons , et 1 1 ans pour les filles.
La garde pouvait finir avant cette époque par différentes causes : notamment, par la mort naturelle ou civile, soit du gardien , soit de-l'enfunt; — par le mariage ou par l'émancipation de l'enfant ; — enfin, si le gardien n'accomplissait pas les obligations qui lui étaient imposées, soit à l'égard de l'enfant, soit à l'égard des biens.
Nous retrouverons dans le droit de jouissance (improprement appelé dans l'usage usufruit paternel), conféré comme attribut delà puissance paternelle, par le Code ciTil, quelques vestiges du pécule adventice, et notamment de Ift garde noble.
Mais nous verrons aussi que ce droit est soumis à des règles qui diffèrent essentiellement de celles que nous venons d'exposer.
384 — Le père, durant le mariage, et, après la dissolution du mariage, le survivant des père et mère , auront la jouissance des biens de leurs enfants jusqu'à l'âge de dix-huit ans accomplis, ou jusqu'à rémancipation qui pourrait avoir lieu avant l'âge de dix-huit ans.
= Leseiifanls peuvent avoir des biens personnels provenant, par exemple, soit délibérantes qui leur auraient été faites, soit de la succession de leur père ou de leur mère ou de tous autres ascendants : notre article pose en principe que le père, durant le mariage, et, après la dissolution du maiiage, le survivant, a l'usufruit de ces biens, de quelque nature qu'ils soient et "a quelque litre qu'ils aient été acquis, sauf, toutefois, certaines reslriclious.
Quel but le législateur s'est-il proposé? Il a voulu indemniser les père et mère de leurs soins, et surtout prévenir les procès scandaleux qu'aurait soulevés entre eux et leurs enfants un compte rigoureux des revenus.
Du principe que la jouissance légale est un attribut de la puissance paternelle proprement dite, résultent les conséquences suivantes :
1° Ce droit n'appartient qu'au père et à la mère : la loi ne l'étend oi aux ascendants d'un degré su périeur^, ni aux collatéraux;
2'^' Il subsiste, quoiqu'il n'ait pas été formellement accepté;
3" Il est indépendant de la tutelle : par conséquent, en cas de prédécès du père ou de la mère, le survivant en profite, lors même qu'il n'est pas investi de cette charge (soit parce qu'il s'est fait excuser, soit
II
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parce qu'il a été exclu ou destitué); car la puissance paternelle est distincte de la lulelle (1).
Remarquons cette expression : le survivant ; elle indique suffisamment, selon nous, que, dans la pensée du législateur, la mère n'a la jouissance légale que dans le seul cas de prédécè? de son mari : par conséquent, il ne suftirail pas que , durant le mariage, le père en eût é4é privé par une cause quelconque. Peu importerait même qu'il eût encouru la peine prononcée par larlicle 335 du Code pénal; le texte est formel : la mère survivante seule peut prétendre à la jouissance légale. — Comme la condition requise ne serait point accomplie, les revenus se capitaliseraient an profil de l'enfant.
Cette décision, toutefois, est vivement combattue : suivant quelques auteurs graves, l'usufruit légal passe à la mère, lorsque le père est dans l'impossibilité d'exercer le droit qui lui est conféré; par exemple, s'il se trouve en état d'interdiction, de présomption d'absence, et a plus forte raison , s'il a été frappé de déchéance en vertu de l'art. 335C. pén. L'usufruit légal, disent-ils, est la compensation des peines et des soins qu'imposent l'éducation de l'enfant et l'administration de ses biens; la mère doit donc en profiter, puisqu'elle prend la place du père. Il ne faut pas s'arrêter aux termes dont le législateur s'est servi : l'article 373 déclare également que le père seul exerce l'aulorilé paternelle durant le mariage; l'article 889, que le père est, durant le mariage, administrateur des biens personnels de ses enfants mineurs ; et cependant, on admet généralement que cette autorité passe 'a la mère lorsque le père se trouve hors d'état de l'exercer; la raison veut qu'il en soit de même pour le droit de jouissance : quoi, si le père meurt, ce droit passe à la mère, et parce qu'il est vivant, vous voulez qn'elle en soit privée ! commentjusiifier cette discontinuation de jouissance, cette incohérence vraiment bizarre? — Il est évident que l'usufruit ne peut être séparé de l'administration; l'article 384 est conçu dans les mêmes termes que les articles 373 et 389 : dans les trois cas , il faut donc admettre la même solution.
Telles sont les considérations invoquées en faveur de la mère : toutes graves qu'elles soient, nous adopterons le système contraire. — Durant la vie du père , l'administration légale peut être conférée à la mère dans deux circonstances :
\° Lorsque, pour cause d'absence, d'interdiction ou autre circonstance, le père se trouve dans l'impossibilité d'user de son droit : — en cas d'absence, on n'hésite pas "a décider que l'usufruit légal continue de lui appartenir : or, ce que l'article 141 décide pour le cas d'absence nous paraît devoir s'appliquer à tous les cas semblables ; c'est toujours dans la personne du père que réside la puissance paternelle; la mère ne fait évidemment qu'une sorte d'intérim; elle n'agit point en son nom, mais comme mandataire légale de son mari. Sans doute elle supportera le fardeau de l'administration sans en avoir personnellement
(1) Dur., n» 388; Touiller, u° 1062; Demolombe, n» 481. f^oy. cep. DcIt., p. 97, n» 9.
les avantages; mais sa position , sous ce rapport, sera celle de tout mandataire h titre gratuit. Au surplus, les termes de l'art. 384 sont clairs , précis , énergiques. — On exagère beaucoup les inconvénients de ce système : si les époux sont communs en biens, lanière aura une partie des fruits, puisqu'ils tomberont dans la masse active; sous tout autre régime, elle en profitera individuellement.
2° Lorsque le père est déchu de la puissance paternelle par l'effet d'une condamnation pénale (335 C. pén.) : ici la question souffre plus de difficultés : la mère n'agit plus alors comme mandataire, maisen son nom personnel Quoi qu'il eu soit, l'argument que nous avons tiré du texte de l'art. 384 se, représente. D'ailleurs, celle condamnation n'atteindrait pas son but, si l'usufruit devait retomber sur la tête de la mère ; car, en fait, le père participL-rail a la jouissance, surtout si les époux étaient communs en biens. — On objectera que, pour atteindre le coupable, on frappera ainsi linnocenl. Nous répondrons que la mère ne peut avoir d'autres droilsqueceuxquilui sont formellement conférés; or, le texte de l'art. 384 subordonne l'usufruit de la mère au cas de prédécès du mari.
Au résumé, le père conserve la jouissance légale , s'il est seulement privé de l'exercice de la puissance paternelle. — S'il a perdu celle |)uissance, même par l'effet d'une condamnalion, l'usufruit se réunit à la nue propriété, au profil des enfants, pour ne renaître qu'après la dissolution du mariage, en faveur de la mère, si elle survit (I).
La jouissance des père et mère n'est pas un attribut essentiel de la puissance paternelle: en effet, elle finit au moment où les enfants, même non émancipés, atteignent leur dix-huitième année; tandis que la puissance paternelle se prolonge jusqu'à leur majorité. — Pourquoi celle limitation du droit de jouissance? On a considéré : 1" qu'il était convenable de laisser aux enfants quelques capitaux en réserve, pour l'époque de leur majorité ; — 2° que l'usufruit cessant par Témancipalion, et l'émancipation s'opéranl par le mariage, certains parenls, plus soucieux de leur intérêt que de celui de leurs enfants , pourraient se refuser à un mariage sorlable, en vue de prolonger leur jouissance pendant quelques années encore.
— Les père et mère étrangers peuvont-ils véclamer, en vertu de l'article 384, la jouissance légale des biens immeubles situés en France appartenant à leurs enfants? \r^ Cette jouissance est lui attribut de la puissance paternelle; or, la loi sur la puissance paternelle est une loi personnelle; par conséquent elle ne régit que les Français. ;Demolombe , no4SG.)
Les futurs époux peuvent-ils, parleur contrat de mariage, renoncer d'avance à l'usufruit paternel? w Cette renonciation, dit Zach., t. 3, p. 401, n'a rien de contraire à l'ordre public; elle ne blesse ni la puissance maritale ni la puissance paternelle; elle n'est interdite par aucune disposition légale : pourquoi donc une semblable clause serait-elle frappée d'inefficacité? i^.» Demolombe , n» 491, repousse avec raison celte doctrine : Une semblable clause, dit cet auteur, porte atteinte au droit qui appartient au mari comme chef; c'est comme chef de l'union conjugale, en effet, qu'il a l'usufruit légal : elle déroge à la disposition qui attribue
(1) Delv., p. 93, no 9; Demolombe, n° 4S4; Touiller et Duvergier, n» 1064, t. 2 ; ProudhoQ et Valette, t. 2, p. 262, note a; Dur., n" 584; Zach., t. 3, p, 679.
l'usufruit au survivant investi de la puissance paternelle; sous ce double rapport, elle est contraire à la règle de l'article 1388. — Lors de la discussion aa conseil d'État, M. Treilhard s'exprimait ainsi : « Cet article ne parle delà puissance paternelle que pour défendre les stipulations qui privi'raient le père de soa pouvoir sur la personne de ses enfants et de l'usufruit de leurs biens. » (Locré» Légist., t. 13, p. 166.) — Ces renonciations prématurées seraient d'ailleurs nuisibles à l'intérêt général : on ne doit pas permettre aux futurs époux de déjouer d'avance les prévisions de la loi et le régime qu'elle a voulu inst tuer dans la famille. — On peut bien, par contrat de mariage, renoncer à una succession future : pourquoi donc, disait Pothier, les conjoints ne pourraient-ils renoncer au droit de garde? Sous l'empire du Code, une semblable renonciation serait frappée de nullité (791, 1130, 1389); par conséquent, l'argument se retourne contre ceux qui l'invoquent. (TouUier, t. 12, n» 16; Rodière, Contrat de mariage, nos 61, (33.J
385 — Les charges de cette jouissance seront :
1° Celles auxquelles sont tenus les usufruitiers ; 2° La nourriture , l'entretien et l'éducation des enfants , selon leur fortune ;
3° Le payement des arrérages ou intérêts des capitaux; 4° Les frais funéraires et ceux de dernière maladie.
=Les père et mère profitent des fruits, ils doivent eu supporter les cliarges : Fmchis non sunt nisi wipe?isis deductis.
La loi déclare charges de la jouissance :
1" Celles auxquelles sont tenus les usufruitiers : en effet, la jouissance légale, sans être un véritable usufruit, a beaucoup de rapports avec ce droit. — Nous verrous, au titre de l'usufruit, quelles sont les cliarges dont le législateur entend ici parler. (Yoy. art. GOOelsuiv.)
Il est bien entendu que l'usufruitier légal ne supporte que les charges usufructuaiies des biens dont il perçoit les fruits; les impôts , les réparations, etc. , des autres biens, viennent en déduction des fruits que ces biens produisent; par conséquent, fenfant doit les payer eu totalité. (Demolombe, n°536.)
Les père et mère sont teuus en outre de certaines charges spéciales qui ne pèsent pas sur l'usufruitier ordinaire : elles sont déterminées dans les alinéas suivants.
2° La nourriture, l'entretien et l'éducation des enfants, selon leur fortune.
Remarquons surtout des différences entre l'obligation imposée par notre article et celle dont il est question dans Tarticle 203 : quoique les termes de la loi soient identiques, la cause n'est plus la même : l'article 203 crée une obligation légale; l'article 385 crée une obligation coQventionnelle, en ce sens que le père , en acceptant l'usufruit, se soumet à celle obligation. — L'une résulte de la nature, du fait de paternité; elle cesse en totalité ou en partie lorsque l'enfant a des biens suffisants pour subvenir a ses besoins 1208 et 209); au contraire, le père, usufruitier légal, continue d'être soumis aux charges usufructuaires délermi-
fl
Dées par notre article, lors même qnerenfant a d'autres biens non soumis a l'usufruit : en conséquence , la somme nécessaire pour l'éducation des enfants se prélève d'abord sur les revenus des biens dont les pèie et mère ont la jouissance, et le recours n'a lieu sur les autres biens qu'en cas d'insuffisance de ces revenus : si le père trouve les charges trop onéreuses, il doit renoncer n son droit.
Cette différence n'est pas la seule : l'obligation qui résulte de la paternité ou de la maternité est renfermée dans les limites indiquées par l'article 203, tandis que la charge analogue résultant de l'usufruit légal se calcule, non d'après la fortune du grevé , mais d'après l'importance des biens soumis à l'usufiuil. — Les père et mère sont bien tenus personnellement, en leur qualité, de l'obligation dont il est parlé dans l'article 203; mais aucun des objets individuels, dont leur patrimoine se compose, n'est grevé de celte obligation : au contraire, tous les objets soumis à l'usufruit légal sont affectés spécialement ;i la charge qui pèse sur eux comme usufruitiers : de la celte conséquence, que les créanciers des père et mère ne peuvent saisir et s'approprier les fruits de ces biens que sous la déduction de ce qui est nécessaire pour l'éducation et les aliments de l'enfant. — Il nous semble même rationnel de décider que si, par un sordide intérêt, le père, usufruitier légal avait privé son enfantde l'éducation à laquelle sa fortune lui donnait droit de prétendre, ce dernier, parvenuasa majorité ou émancipé , serait en droit d'exiger Ja restitution d'une partie des revenus perçus (1).
3° le payement des arrérages (2) ou intérêts des capitaux. (Demolombe, nos 540etsuiv.)
Par exemple, si les biens dont le père jouit sont d'une valeur de 50,000 fr., il ne pourra se soustraire aux chaiges, en alléguant que son fils gagne par son travail une somme sufûsaute pour se soutenir, ou qu'il a des biens personnels en toute propriété : sans doute il n'est plus tenu de celte obligation comme père, mais il en est tenu comme usufruitier. L'article 385 3" est conçu en termes généraux et absolus. — Vainement objcclerail-il que certains biens sont soustraits à sa jouissance : l'usufruit paternel n'est pas moins un usufruit général , re[)Osant sur une universalité. Le litre n'est pas modilié. (Demolombe, n» 540.)
De quels arrérages, de quels intérêts, la loi entend-elle parler? Sur ce point les opinions sont divisées :
Selon quelques auteurs, il s'agit des arrérages et intérêts échus pendant la durée de l'usufruit paternel : les charges, disent-ils, doivent être en rapport avec la jouissance ; l'effet ne peut précéder la cause. Les intérêts et arrérages dus à l'époque de l'ouverture du droit formeraient
(1) Proudtion, t. 1", p. 185-188, 219 à 223; Dur., n"» 174 et 460; — Paris. 19 mirs 1823, S., 2b. 2, 523; Coltnar, «Tjanvier 1835, S-, 55,2, 346; — Zach., t. 3, p. 682; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 256; Vazeille, Mariage, t. 2, n° 460; Deraolorabe, n° 15, t. 4; n° 542, t. 6.
(2) Arrérages : prestations périodiques dues pour un capital non exigible. — Le droit à cette prestation s'a pêne rente. ( V. 684, 1155, 1212, 1254.')
Intérêts : prestations périodiques dues par un débiteur à son créancier pour la jouissance d'un capital qui sera un jour exigible.
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un capital au profit de l'enfant; réciproquement, ceux dont il est tenu doivent former un capital passif à sa charge (1). — Dans ce système, le 3« alinéa de l'article 385 serait sans objet : le 1" suffirait, puisqu'aux termes des articles 608 et 610 , les intérêts et arrérages sont à la charge de l'usufruitier : or, on ne peut supposer dans la loi de dispositions inutiles; il faut leur donner un sens, et le seul admissible, c'est que la loi entend ici parler des intérêts et arrérages échus avant l'ouverture du droit. — Quelle a dû être la pensée du législateur? Sans doute, dans son extrême sollicitude pour l'enfant, il a voulu consacrer une règle en dehors du droit commun : son but a été de laisser les capitaux intacts^ de ne pas les entamer par des arrérages ou intérêts devenus exigibles au moment de l'ouverture du droit. — Exemple : la mère de l'enfant décède; dans le passif de la succession , se tr'ouve une rente de 100 fr. qu'elle devait à un tiers: un semestre d'intérêts (50 fr.) est dû ; le père sera tenu d'acquitter cette somme sans pouvoir se faire indemniser par l'enfant. — Cette mesur-e semble rigoureuse au pr'emier abord ; mais elle se justifie, si l'on considère : 1" que l'usufruit légal étant une pure munificence, il n'y a rien d'exorbitant à grever de quelque charge celui qui doit en profiler ; 2° que cette charge sera d'ailleurs bien légère, puisqu'elle se couvrira par les revenus de quelques mois. Au surplus, libre au père de ne point accepter ce bérréfice de la loi. — La règle qiri nous occupe n'est pas nouvelle; elle est emprurrtée de la coutume de Paris : cette coutume imposait au gardien la charge de toutes les dettes mobilièr'es existantes au momentde l'ouverture du droit (2;; dettes qui ne pouvaient guère consister, ainsi que nous l'avoirs exposé dans nos observations préliminaires (p. 256), que dans quelques intérêts ou arrérages arriérés.
4° Les frais funéraires et ceux de dernière maladie.
La question soulevée sur le 3*' de l'article 385 s'élève également sur le 4°.
De quels frais entend-on parler dans ce 4e paragraphe? Est-ce de ceux de l'enfant, ou de ceux des personnes dont il a hérité? Conséquent avec l'opinion qu'il a émise sur les arrérages des rentes et sur les intérêts des dettes mobilièr'es existantes au moment où le droit s'est ouvert , Delvirrcourt, p. 97, n°4, décide qu'il s'agit des frais funéraires et de dernière maladie de l'enfant. — Mais les considérations qui ont motivé notre décision sur le 3° se représentent : il s'agit également ici d'une charge spéciale, en dehors du droit commun ; il faut, par conséquent, supposer qrre la loi entend parlerdes frais qui étaient drrsiors de l'ouverture du droit; en d'autres termes, des frais funéraires et de dernière maladie des personnes auxquelles l'enfant a succédé. Telle était la doctrine généralement admise sous le droit coutumier (voy. Poihier, Introd. au titre des fiefs, n» 341); doctrine que les auteurs du Code
(1) Dur., n» 401; Derv., p. 97, n" 4; — Lyon, 16 février 1833, D., 1835, 2, 110.
(2) Vaicttp sur Proudhon, t. 2, p. 256 et 257; Zacii., p. 683, t. 3; Revue de droit français et étranger, 1845, p. 660, n» 2; Demolonibe, n" 544.
civil ont entendu consacrer. — Appliqués à l'enfant, ces mois : dernière ??îa/arf/e, seraient d'une inexaclilude évidente; car l'usufruitier ordinaire est tenu, non-seulement des frais de la dernière maladie , mais encore de toutes les maladies de l'enfant.
Le système contraire entraîne des contradictions étranges, des conséquences évidemment inadmissibles : il est dans la pensée du législateur que la charge imposée <i l'usufruitier tourne "a l'avantage de l'enfant : or, précisément, dans ce système, elle profilerait h des collatéraux peut-être au 12« degré. — Le texte même repousse une semblable interprétation : pourquoi met-on les frais au compte de l'usufruitier légal? parce qu'on suppose l'enfant encore vivant :si l'enfant est vivant, il ne peut être question des frais qui le conceineul. D'ailleurs, on n'a pu prévoir que l'enfant mourrait avant le père(l). — Au surplus, cette disposition a été calquée sous le droit coutumier ; or, la coutume obligeait le gardien h acquitter les mineurs des frais funéraires du prédécédé. (Potliier, Intr. au titre des fiefs, n° 341.)
Les frais de deuil de la veuve de celui h qui l'enfant a succédé sont-ils compris dans les/raï.v/îme'/aires? Sous l'empire des coutumes, ces frais étaient supportés par le gardien : or , les rédacteurs du Code, nous le répétons , ont entendu admettre ici les règles du droit coutumier (2).
Des principes que nous venons d'exposer, nous déduirons les conséquences suivantes :
\° Les ayants droit ont une action directe contre l'usufruitier légal , pour les causes déterminées dans les trois derniers alinéas de l'art. 385.
2° L'usufruitier légal peut opposer a l'aclion dirigée contre lui toutes les fins de non-recevoir que l'enfant lui-même aurait pu invoquer; notamment, les effets de l'acceplalion sous bénéfice d'inventaire (802), puisque l'enfant n'est devenu héritier que sous cette condition (461).
3° Il peut se soustraire, par l'abandon de son droit, aux poursuites dirigées contie lui, car il n'est pas tenu persounellement, mais comme délenteur.
4° L'enfant n'est pas moins tenu directement , envers les créanciers, des arrérages ou intérêts dont il s'agit : en effet, il n'y a point eu novation; aucun texte ne le déclare: seulement, le tuteur du mineur sera fondé h mettre en cause l'usufruitier, pour qu'il ait "a désintéresser le poursuivant. — Telle était la règle de l'ancien droit de garde. (Proudhon, Usuf., n°2l8 ; Demolombe, n° 551.)
— Le no 3 de l'article 385 est-il applicable aux arrérages des rentes foncières ,
(1) Z^ich., t. 5, p. 684; VazeiUc, Mariage, t. 2, n» 441; Valette sur ProuHhon, t. 2, p. 259; Proudhon, Usuf., t. 1er, n»» 210 et 211; Touiller, n" 106'J; Dur., n>-' 402; Mallevillc sur l'article 385; Demolombe, no 547; — Lyon, 16 février 1833, D., 1835,2, 110; Caen, 20 décembre 1840, Dev., 1841, 2, 3.
(2) Proudhon, Usuf., t. 1", n"» 212 et 213; Vazeiile, Mariage, t. 2, n" 442; Zach., t. 3, p. 684; Demolombe, d° 548.
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ou de ceux qui proviennent de rentes viagères ?i// Cette disposition, dit Proudhon, v» Usuf., [t. le', nos 206 et 207, est exceptionnelle; or, elle ne concerne que les arrérages des capitaux : la rente viagère n'est pas le revenu d'un capital, mais le produit d'une convention aléatoire. — Quant à la rente foncière, on peut la considérer comme faisant partie de l'immeuble aliéné. »/i Sons l'empire du Code civil , nous n'admettons pas ces restrictions : les rentes , quelle que soit leur cause, représentent des capitaux; elles ont été mobilisées.— D'ailleurs , dans la pensée du législateur, le mot arrérages, employé dans l'article 385, s'applique aux rentes, comme le mot inlérôls s'applique aux capitaux : c'est en ce sens qu'ils ont été employés dans les articles 584, 583 et 2277 (l).
Pourrait-on appliquer l'article .385 3" aux loyers et fermages dus lors de l'ouverture du droit? Doit-on compléter les termes de l'article 385 3" par ceux de l'article 2277? ^t Ce serait aller trop loin; le poids de cet arriéré deviendrait trop lourd pour l'usufruitier légal. — Le text^e ne s'explique ni quant aux loyers des maisons, ni quant aux fermages. (Demolombe, no 546.)
386 — Cette jouissance n'aura pas lieu au profit de celui des père et mère contre lequel le divorce isurail été prononcé , et elle cessera à l'égard de la mère dans le cas d'un second mariage (2).
= Le divorce étant aboli, la première disposition de l'article 386 n'a plus d'objet. — Passons a la seconde.
La mère survivante n'a droit à la jouissance des biens de ses enfants que pendant sa viduité : elle cesse d'en profiler quand elle se remarie.
Lors même qu'elle deviendrait veuve de nouveau, elle ne serait pas réintégrée dans ce droit : en effet, la loi ne dit pas que la jouissance e^i stispendue , mais qu'elle cesse par le m.aiiage de la mère : il faudrait donc, pour la faire revivre, une disposition formelle qui ne se trouve nulle pari. (Delv., p. 97, n" 8; Proudhon , t. l*''", p. 144; Dur., n° ;î86; Vaz., n°470, l. 2.)
La loi ne parle pas du père remarié : nous concluons de là qu'en se remariant, il n'encourt pas de déchéance. — Pourquoi est-il traité plus favorablement que la mère? On donne pour raison que , par son second mariage, la mère passe dans une autre famille, et qu'elle enrichirait, au préjudice de ses enfants d'un premier lit, son nouvel époux. (Locré, Législ. civ., t. 7, p. 6.5 )— Mais ce motif n'est pas suffisant, car ou peut en dire autant du père : la véritable raison est que la mère, en se remariant, se place sous la dépendance d'un second mari qui, prenant l'administration , pourrait disposer h son gré des revenus des enfants du premier lit, et même, jusqu'à un certain point, se les approprier; tandis que le mari reste toujours chef de la famille. — Ajoutons que, sous presque tous les régimes, les fruits et revenus qui appar-
(i) Deraolorabe, n" 545; V^izeiUe, Mariage, t. 2, nos 433 et 439: Valette sur Proudhon. (2) Cet article abolit implicitement une loi de nivôse an II, laquelle réputalt non écrite toute condition qui pouvait entraver les mariages,
tiennent à la femme sont perçus par ie mari. —C'est encore la un vestige de l'ancienne garde noble et bourgeoise.
— L'usufruit éteint par le nouveau maiiiige de la mère revit-il, ?i ce deuxième mariage est ensuite déclaré nul? ^n Quelques auteurs distinguent : suivant eux , si le mariage a été contracté de bonne foi, la jouissance légale ne peut renaître, car ce mariage a produit des elfets civils ( arg. des art. 201 et 202 ) ; secùs , si la mère a été de mauvaise foi; elle conserve alors l'usufruit légal : l'usufruit renaît, ou plutôt il continue; car la loi ne punit pas l'intention : quod nullum est, nullum producit e/feclum (1). \/i Celte distinction serait très-injuste : traiter moins sévèrement le coupable que l'innocent, ce serait là une inconséquence choquante , une règle subversive de tous les principes moraux et juridiques : évidemment, elle n'a pu entrer dans la pensée du législateur. — Le texte de l'art. 386 porte : « La jouissance légale cessera pour la mère dans le cas d'un deuxième mariage; » il ne distingue pas si le mariage est valable ou s'il est annulable; c'est le fait de la célébration consentie par la femme, que la loi entend frapper. Assurément, la perte de la jouissance n'est pas un des clïets du mariage; mais la nullité ne doit pas plus empêcher l'application du principe établi par l'article 388, qu'elle ne mettrait obstacle à l'application de la peine prononcée par l'article 340 du Code pénal. (Proudhon , t. l'r, no 144 ; Demolombe, no 503.)
Quid si le consentement de la mère avait été arra:hé par violence? ^^ L'usufruit continuerait; il ne s'agirait plus que d'un pur fait, sans volonté et sans intention ; on ne saurait dire qu'il y a eu renonciation à l'usufruit légal. (Proudhon, Usuf., t. 1", no 144; Zach., t. 3, p. 685.)
Çuidsl la mère remariée est redevenue veuve? <^i L'usufruit, une fois éteint, ne peut renaître qu'en vertu d'une disposition légale; or, aucun texte ne fait revivre ce droit au profit de la mère remariée. — La jouissance cessera, porte l'article 386 ; il n'est pas dit qu'elle sera suspendue.— O n'est point là convertir en un fait illicite le deuxième mariage ; c'est constater une conséquence légale de ce fait. — D'ailleurs , le nouveau mariage a modifié d'une manière considérable les rapports de la mère avec ses enfants du premier lit ; il a pu donner le jour à d'autres enfants (2).
Quid si l'inconduite de la veuve est notoire , par exemple , si elle a donné le jour à des enfants naturels, ou si elle vit publiquement et maritalement avec un homme qui s'est installé dans la maison? Doit-on lui faire l'application de l'article 386? vj Pour ralTirmative, on raisonne ainsi : puisque la mère perd l'usufruit légal lorsqu'elle se remarie, à plus forte raison doit-elle subir cette sorte de peine lorsqu'elle donnera ses enfants de mauvais exemples. — Comment croire qu'elle conserve l'usufruit légal, nonobstant son inconduite notoire, quand elle peut être privée, pour cette cause, de l'administration de la personne et des biens de ses enfants (324)?— Pothier Coût. d'Orléans, Introd.au titre des fiefs, no 346' nous apprend que « la garde noble finissait pour cause de débauche publique à l'égard » d'une gardienne. » Enfin, on peut argumenter de la novelle 30, cap., § 1^', etue la loi 7, Cod. de revoc. don. (3). x/ Nous n'admettrons pas cette opinion : la privation de l'usufruit légal est une peine ; or, toute peine doit résulter d'un texte
(1) Dur., no '87, t. 5; Vazcllle, Mariage, t. 2, no470; Valette sur Proudhon.
(2) Delv., t. 1", p. 93, no 8; Proudhon, Usuf., t. 1", no )44; Vazeille, Marnge, t. 2, n" 470; Dur., n» 386, t. 3; Demolombe, n» 562.
(3) Delv., p. 67, no 8; Proudhon, Usuf., t. I", no 146; — Limoges, 16 juillet 1807 et 2 avril 1810, S., 1813, 2, 290; 23 juillet 1824, S., 1326, 2, i69, Dcv. Pal.
formel (arg. de l'art, 335 C. P.) : l'article 386 suppose le cas d'un deuxième mariage ; il ne parie pas de l'inconduite. — A la vérité , la mère peut perdre la tutelle de ses enfants pour cette cause (444), lorsqu'elle est notoire ; mais autre chose est la tutelle , autre chose est la puissance paternelle : or, l'usufruit légal est un attribut de cette autorité. — Remarquez, d'ailleurs , que dans le cas de l'article 386 l'extinction de l'usufruit légal a lieu de plein droit ; dans l'espèce , il faudrait un acte d'instruction : donc les deux hypothèses ne peuvent être soumises à la même règle. — Sans doute la mère est coupable; mais son inconduite causera moins de tort réel à ses enfants qu'un nouveau mariage. Il peut arriver que les dérèglements n'aient pas éteint dans son cœur l'amour maternel , et qu'elle ne détourne pas les revenus de ses enfants de la destination qu'ils doivent recevoir (i).
387 — Elle ne s'étendra pas aux biens que les enfants pourront acquérir par un travail et uue industrie séparés, ni à ceux qui leur seront donnés ou légués sous la condition expresse que les père et mère n'eu jouiront pas (2).
= La jouissance légale des père el mère s'étend en général 'a (oiis les biens de leurs enfants : toutefois , ce principe souffre exception dans trois cas :
1° Lorsque les enfants ont acquis ces biens par un travail et une industrie séparés : c'est l'a une sorte de pécule quasi castrense, un encouragement aux habitudes d'ordre, d'économie et de travail. Déjà nous avons eu occasion, eu parlant de la femme marchande publique, de déterminer le sens de celte expression : travail el industrie séparés. (P'oy. nos observations sur l'article 220). — Pour que la séparation existe, il faut que les professions soient distinctes; que le travail ou l'industrie ait pour objet des choses étrangères aux affaires du père; car celui-ci a le droit d'employer à l'exercice de son négoce les talents naissants de son tils. (Proudhon,Usuf., n» 149, t. l*"".) — Supposons le père jardinier, etlefilsou la fille, domestique à gages chez autrui; le père tailleur , et le tils maître d'études dans une pension ; le père banquier, et le lils employé dans une administration, ou clerc de notaire : dans ces divers cas, l'enfant conservera, sans aucun doute, en pleine propriété, ce qu'il aura gagné, qu'il habite avec son père ou qu'il demeure hors de la maison paternelle. — ÎMais le travail el l'industrie ne seraient pas séparés, si le tils travaillait chez son père, notaire, avoué ou commeiçant, ou s'il voyageait pour la maison : dans ces divers cas et autres semblables, l'article 387 ne recevra pas d'application; sauf ensuite au père à récompenser ceux de ses enfants dont il aura utilisé les talents ou les services ; ce sera la un acte de conscience et de justice.
2" Lorsque les biens ont été dévolus à l'enfant par suite de l'indignité de son père ou de sa mère, qui y avait été d'abord appelé (780). —
(1) Dur., n» 588, t. 3; Zach., 1.5, p. 6So; Dcmolombe, n» o65; Valette sur Proudhon; — Aix, 30 juillet 1813, S., 1814, 2, 70; D., 1814, 2, 29; Cass., 19 avril 1843, Dev., 1843, 1, 3?o; Paris, 28 décembre 1810; D., t. Il, p. 911, n»» 1 et suiv.; Der. Pal.
(2) Nonob-ilaiil celte expression, il faut tenir pour règle que la jouissance légale cesse toutes les fois qu'elle est incompatible avec la Tolonlé manifestée même tacileménl par le testateur.
La loi n'a f as voulu que l'indigne pût jouir des biens, même à tout autre titre que celui d'héritier; elle s'est proposé d'assurer les eflels de l'indignité. Si c'est le père qui a été déclare indigne, la jouissance ne commencera pour la mère qu'à partir de son veuvage. — Quant à lindignilé de la mère, elle ne peut évidemment porter atteinte h la jouissance du père (1).
3° Lorsque les biens ont été donnés ou légués h l'enfant , sous la condition expresse que les père et mère n'en jouiront pas. — Le disposant peut mettre a sa libéralité telles conditions qu'il juge convenables, pourvu qu'elles n'aient rien de contraire aux mœurs. Toutefois, comme c'est là une exception, la loi veut que la condition so\l expresse : dans le doute , il faut dès lors prononcer en faveur de l'usufruit, conformémentaux principes généraux. (Comp. 384, 1158 et 1162.)
Du reste, il n'existe pas de termes sacramentels; la condition est expresse des qu'elle résulte clairement de l'acte (arg. de l'art.- )27;h) : il suffirait, par exemple, que le disposant eût indiciué l'emploi (]ue devront recevoir les fruits ou revenus ; l'exéculion de la libéralitésoumise à cette condition serait incompatible avec l'usufruit paternel.
De ce que les père et mère n'ont pas la jouissance , gardons-nous de conclure (lue l'administraiion des biens leur soit enlevée : ils deviennent seulement comptables du capital et des intérêts. Mais ils pourront retenir, sur les fruits par eux perçus, les frais de nourriture, d'entretien et d'édu' atiqn de l'enfant; car ils ne lui doivent d'aliments, aux termes de l'article 203, qu'autant qu'il se trouve dans le besoin.
En déclarant que l'enfant conserve la jouissance des biens qu'il a gagnés par son travail ou son industrie, l'article 387 garde le silencesur le droit dadministration : il est par conséquent dans son esprit que le père administre, quoiqu'il n'ait pas la jouissance. (Demolombe, n° 30-5.)
Un avis du conseil d'État , du 30 janvier 1811 , refusait aux père et mère la jouissance légale des biens compris dans un majorât. IMais les majorais et la loi du !<=' mai 18'i6, qui en réglait la dévolution, ont été abolis par la loi du 30 juin 1849.
— Supposons que la mère ait été déclarée indigne: si le père a été condamné comme complice du fait, sera-t-il privé de l'usufruit léuai?r/»Sans doute, l'indignité n'est prononcée que contre l'tiéritier; mais pourtant, accorder au complice un avantage refusé à l'indigne, ne serait-ce point méconnaître le but essentiel de la loi ? ( Demolcmbe, n» 618. )
Le cas de renonciation doit-il être placé sur la même ligne que le cas d'indignité ? \i'^ Non évidemment; les mêmes raisons de moralité n'existent plus. — D'ailleurs, le père a renoncé comme héritier, mais il n'a pas renoncé aux attributs de la puissance paternelle. (Demolombe, n» 520.';
La clause de l'acte portant libéralité, par laquelle on refuse au survivant des père et mère la jouissance des biens donnés, est valable, assurément , pour la
(I) On critique cette décision : il semblerait plus rjtionnel, en effet, d'admettre que les deux époux se trouvent atteints par l'indignité , autrement l'exclusion devient illusoire. (Proudhon, TJsuf,, t. 1er, no 155; Demolombe, n° 518.1 Mais fallait-il frapper l'innocent pour punir le coupable ?
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quotité disponible ; mais doit-elle s'étendre également à la quotité réservée à l'enfant dans la succession du disposant? \tj Cette question était controversée sous l'ancienne jurisprudence : elle divise encore les auteurs modprnes.
La réserve , disent des autorités graves, n'est établie que dans l'intérêt de l'enfant; lui seul, par conséquent, peut demander la réduction (921)- Accorder au père ou à la mère le droit d'attaquer la disposition, ce serait donc retourner contre l'enfant un principe établi en sa faveur. Il n'y a point, en ce cas, d'atteinte por.tée à la réserve; loin de là, le droit du réservataire n'est que plus entier et plus complet (i).
On répond ainsi : la réserve est conférée par la loi ; l'auteur de la disposition ne peut grever cette quotité (î'aucune charge ni condition ; or, la condition par laquelle le disposant prive le père de l'usufruit altère, dans la personne de l'enfant, son droit de réserve ; par conséquent elle donne ouverture à réduclion. — Le droit de l'enfant, dit on, n'est que plus complet : erreur; il est au contraire diminué; car il peut arriver que la clause préjudicie gravement à l'enfant ; par exemple, si le père, olTensé par la privation du droit de jouissance, refuse désormais de faire face aux frais d'éducation ou d'établissement qu'il avait l'intention de supporter seul. — D'ailleurs, l'usufruit légal prend naissance au moment où l'enfant devient propriétaire : ce droit résnlle également de la loi ; dès lors, l'usufruitier doit avoir, pour le faire respecter, l'action qui appartient à l'enfant pour obtenir sa réserve. — 11 est inexact de prétendre que ce dernier seul peut demander la réduction; nous établirons plus loin (art. 921 ) que cette action n'est pas exclusivement attachée à SI personne : supposons que l'enfant ait contracté une société universelle de fous biens présents et futurs; refuserait-on aux associés le droit de demander la nullité de la condition mise par l'ascendant à sa libéralité? Or, la position du père est la même que celle des associés de tous biens. — Arg. de l'article 581 Pr. Aux termes de cet article, le disposant ne peut déclarer insaisissables que les sommes ou objets disponibles. — Ajoutons qu'il «st moral, et eu quelque sorte d'ordre public, de paralyser de semblables dispositions : moral, car elles blessent l'équité; d'ordre public, parce qu'elles donnent lieu à des comptes détaillés, sources de contestations toujours fâcheuses entre un père et ses enfants.— L'article 387, il est vrai , les autorise; mais cet article suppose qu'il s'agit de biens donnés ou légués .■ or, la réserve n'est ni donnée ni léguée. — Au résumé, la réserve de l'enfant doit être, vis-à-vis de l'usufruitier légal, franche et libre de toutes charges et conditions dérogatoires au droit commun (2).
Comment s'éteint rusufruit légal des père et mère.
La jouissance légale des père et mère cesse :
r Par la mort (naturelle ou civile) de l'enfant: les ayants droit sont alors appelés à prendre part dans sa succession. — ^ous verrons (infrà, al. 8) que l'usufruit légal ne dure pas aussi longtemps que la'puissance paternelle ; il ne peut donc survivre à celte autorité.
2» Par la moit naturelle ou civile du survivant (le prédécès de Tua des époux n'entraîne pas Textinction du droilj (384j.
(t) Malleville; Delv. sur l'article 3S"; Valette sur Prouilhon , t. 2, p. 264 ; Duvergier sur Touiller, t. 2, no 1067, note a.
(2) Proudhon, t. 2, p. 263, Usufruit, no 152; Touiller, no 1067; Dur., no 376; Vazcille, Mariage, no 447, t. 2; Delv., p. 93, no 6; Zach., t 3, p. 6S1 ; Demolombe , no 515 ; — Cass., 11 novembre 1828, S., 1830, 1,78, Dev. Pal.
DE LA PUISSANCE PATERiNELLE. — ART. 387. 269
3° Dans le cas decondaranation du survivant pour avoir excité favorisé ou facilité la débauche ou la corruption de ses enfants (art 334 et335 C. pén.).
Observons que la déchéance n'est pas bornée h la jouissance des biens de ceux des enfants dont les mœurs ont été corrompues : la puissance paternelle cesse à l'égard de tous les enfants , lors même qu'ils seraient d'un autre lit ; l'article 387 est conçu en termes généraux et absolus. Le pèr*» (ou la mère) condamné pour un fait de celte nature n'inspire plus aucune confiance; il a compromis son caractère; il s'est rendu indif^ne des faveurs de la loi (Dur., n» 384) (1).
4o Par l'abus de la jouissance (618 C. C).
5° Par la renonciation du survivant a son droit de jouissance : la loi entend accorder une faveur aux père etmère,et nullomeni leur imposer un fardeau.— On objectera que les père et mère contractent l'obligalion d'aci|uiller les charges, en acceptant tout d'abord l'usufruit : nous répondrons qu'il ny a point là contrai, obligation personnelle, mais charges de la jouissance ; que les père et mère sont tenus des charges, à raison de ce qu'ils perçoivent les fruits.
Mais dans quelle forme la renonciation doit-elle être faite? Duranton n» 403 , t. 3 , et Demolombe, n» 488 el 489, enseignent qu'elle peut résulter d'une déclaration devant un notaire ou devant un conseil de famille : nous ne voyons pas quel autre mode on pourrait suivre. — Peut-être le renonçant agira-t-il prudemment en notilianf sa renonciation au subrogé tuteur de reniant, et, s'il n'a pas la tutelle, au tuteur; car il s'agit de régler des intérêts pécuniaires.
6» Par le mariage de la mère devenue veuve-
7o Lorsque l'époux survivant a négligé de faire inventaire des biens communs dans les trois mois qui ont suivi le décès de son conjoint. Mais ce délai peut être prorogé (1442). — L'inventaire constate l'importance des biens à paitager. — La déchéance est une peine qui a pour but de mettre les enfants à l'abri des détournements.
Puisque cette disposition est pénale , on doit la restreindre dans ses termes; or, il faut observer : loque la loi suppose le cas de dissolution de la communauté ( légale ou conventionnelle), arrivée par le prédécès de l'un des époux ; d'où il faut conclure qu'elle ne serait point applicable si les époux s'étaient mariés sous tout autre régime, c'est-à-dire, sous le régime dotal 1540-1-381), de séparation de biens (1-536-1539), ou d'exclusion de communauté (1529-1539) ; ou si la dissolution avait eu lieu par tout autre cause; par exemple, si le ma liage avait été déclaré nul; — 2° que la déchéance de l'usufruit s'applique seulement aux biens communs, et nullement aux biens provenant de toute autre source (2).
()J Fey. cep. Demolombe, n^^ 56), 557 et 558; Maguin, Des minorités, t. i", n° 502. — Ces auteurs enseignent que la condamnation n'euléve au père ou à la mère que la jouissance des biens de l'enfant envers lequel il a commis le délit. 11 s'agit d'une peine, disent-ils; or, l'article 555 C. pén. ne prononce de décliéancc qu'a l'égard des droits et avantages accordés sur la personne et sur les biens de l'enfant.
(2) Demolombe, n"» 566-580; Zach , p. 469; Dur., n» 590; Rellot des Minières, n» 84, t. 2
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8„ Lorsque l'enfant est parvenu à l'âge de dix-huit ans accomplis (384). — Ainsi, l'usufruit légal ne dure pas aussi longtemps que la puissance paternelle (Comp., art. 372. 384 et 389|.
9" Euûn par l'émancipation de l'enfant (372, 476 et 478).
Lorsque le divorce élait en vigueur , celui des époux contre lequel il avait été prononcé perdait la jouissance légale. Mais le temps prolongé qui s'est écoulé depuis l'abolition de celte institution (loi du 8 mai 1816) rend inutiles tous les développements dans lesquels nous pourrions entrer sur ses effets. — Nous avons résolu négativement la question de savoir si la déchéance devait s'étendre au cas de séparation de corps. ( Foy. art. 386, quest. )
Nonobstant les nombreux rapports qui existent entre l'usufruit paternel et l'usufruit ordinaire, on signale, quant aux causes d'extinction, de notables différences entre l'un et l'autre droit (617^. Ainsi, l'usufruit légal ne s'éteint point par le non-usage, quelque prolongée qu'ait été l'abslentioii ; car c'est là un attribut de la puissance paternelle.— Il cesse lorsque l'enfant est parvenu a sa dix-huitième année, ou par son émancipation. — Le cas de perle totale de la chose est inapplicable , puisque l'usufruit paternel ne porte pas seulement sur un corps certain et déterminé (624) , mais sur une généralité. — Même remarque à l'égard delà consolidation ou réunion sur la même tête des deux qualités d'usufruitier et de propriétaire ; car les père et mère ne peuvent se rendre acijuéreurs des biens de l'enfant. — D'un autre côté, nous avons déterminé des causes d"exlinction spéciales au cas d'usufruit légal. [Voy. 3",6o, 7", 8%9'.)
Restent donc la mort naturelle ou civile , la renonciation de l'usufruitier à son droit, l'abus de la jouissance : ces causes sont seules communes à l'un et il l'autre droit.
— L'usufruit renaît-il , si l'émancipation est révoquée (ce qui peut avoir lieu aux termes de l'arliclo. 485}? — Point de difficultés quant aux fruits échus ou perçus avant la révocation : ils sont acquis irrévocablement au pèie ou à la mère. — Mais revit-il pour l'avenir? >^j Demolombe, n° 5â5, se prononce pour l'aftirraative; il se fonde sur les raisons suivantes : — lo l'extinction de l'usufruit paternel n'a eu pour cause que l'émancipation : or, l'émancipation est révoquée; donc tous se? etrets légaux doivent cesser ; — 2o l'article 484 porte que le mineur émancipé pourra être privé du bénétice de l'émancipation : or, la cessation de l'usufruit est un bénéfice de l'émancipation ; donc l'usufruit doit renaître; — 3o l'article 486, il est vrai , contient ces mots : rentrera en tutelle ; mais ils signifient : rentrera en puissance paternelle ; — 4° en émancipant son enfant, le père n'a pas renoncé à l'usufruit, comme on l'a prétendu à tort; il a i^enoncé à la puissance paternelle: or, cette puissance lui est restituée; — 5o il n'est pas exact de dire que la révocation s'opère dans le seul intérêt de l'enfant; elle a un certain caractère de correction. ^iQuoi qu'il en soit, la décision contraire est généralement admise ; et d'abord, fixons-nous sur un premier point : si l'usufruit ne peut subsister sans la puissance paternelle , la puissance paternelle peut parfaitement subsister sans l'usufruit légal : la renonciation tacite résultant de
Proudhon, Usuf., t. 1", nos 161 et 162; —Toulouse, 19 décenabre 1839, De?., 1840,2, 164; Caen, 7 Juillet 1845.
l'émancipation est un bénéfice que le père ou la mère a procuré à l'enfant ; c'est un véritable abandon fait en vue de l'avantager : pour que la restitution de ce droit eût lieu, il faudrait un texte formel; or, ce texte n'existe pas. — Et d'ailleurs, la révocation de l'émancipation n'est pas une peine , mais un bénéfice de la loi , un moyen de correction ; par conséquent il ne saurait en résulter de déchéance. — Voyez où nous entraînerait le système que nous combattons : l'émancipation , aux termes de l'article 485, peut être retirée , en suivant les mêmes formes que celles qui ont été observées pour la conférer; or le père a émancipé l'enfant par sa seule volonté : il faudrait donc admettre qu'il serait libre à lui de ressaisir l'usuàuit légal, et cela pour son seul intérêt (l)?
De la puissance paternelle relativement à l'enfant naturel.
Nous avons dislingiK', relativement à la filiation légitime, deux sortes de puissance paternelle : l'une qui se prolonge pendant toute la vie des père et mère ou autres ascendants; l'autre qui a pour terme la majorité ou l'émancipation de l'enfant (ro?/p: page 239). — La même division se représente à l'égard des enfants naturels: il Tant seulement observer que les ascendants des père et mère leur sont civilement étrangers.
Inutile de dire qu'il ne peut être question ici que des enfants naturels simples : évidemment, les père et mère adultérins ou incestueux ne sauraient avoir la puissance paternelle.
Nous aurons à considérer les effets de la puissance paternelle sous le double rapport de la personne et des biens de l'enfant naturel.
383 — Les articles 376, 377, 378 et 379 seront communs aux pères et mères des enfants naturels légalement reconnus.
= Quatre articles seulement du titre de la puissance paternelle (ceux qui concernent le droit de correction ) sont déclarés communs aux père et mère des enfants naturels légalement reconnus : doit-on conclure de là que les articles 371 , 372, 374, 380, 381 , 38'2 et 384 ne leur sont pas applicables?
Le législateur n'a pas jugé nécessaire de s'expliquer sur rarticle371 : car cet article consacre un précepte de morale : nul doute que l'enfant naturel se trouve soumis, comme l'enfant légitime, à des devoirs d'bonneur et de respect envers ses père et mère (371). Les enfants incestueux ou adultérins eux-mêmes, dans les cas où, par exception, leur filiation est établie, n'en sont pas dispensés.
Quant aux articles 372 et 374, on doit les considérer comme des conséquences de cette sorte de prémisse. La pensée du législateur sur ce point nous est d'ailleurs suffisamment révélée par l'ensemble des dispositions qu'il a rappelées dans l'article 383: comment, en effet,
(1) Touiller, no 1303; Dur. , n» 396, t. 5; Zach.. t. l", p. 209, et t. 5, p. 685, n" 23.
les père et mère auraient-ils le droit de correction, s'ils n'étaient cliargés de la direction et de l'éducalion de leurs enfants? D'ailleurs, tous les articles qui règlent les rapports juridiques des père et mère avec leurs enfants naturels conflrment ce principe. ( Voyez les articles 158 , 203, 3-;6, etc.)
Le projet contenait un article (rarticle 6) ainsi conçu : « Les articles du présent titre seront communs aux père et mère des enfants naturels légalement reconnus. » (Locré , Législ., t. 7, p. 14.) Cet article a été supprimé comme trop général; car on aurait été fondé à conclure que les dispositions relatives a l'usufruit légal s'appliquaient aux père et mère naturels.
Dominé par celte pensée, le législateur a rédigé l'article 383 tel qu'il nous est parvenu; mais celte rédaction est évidemmeut trop restreinte ; il faut y suppléer.
Nous examinerons successivement:
1° A qui, du père ou de la mère , appartiennent la garde et l'éducation de l'enfant, lorsqu'il a été reconnu par l'un et par l'autre?
2° Comment s'exerce le droit de correction ?
3" Quels sont les droits des père et mère naturels sur les biens de l'enfant?
Nul doute que les père et mère naturels peuvent prendre des arrangements parliculiers relativement a la garde et à l'éducation de leurs enfants : il n'y a rien l'a de contraire à l'ordre public ni aux bonnes mœurs (1). Les tribinaux, en verlu du pouvoir discrétionnaire dont ils sont investis, auront d'ailleurs la faculté de réformer ces arrangements, s'ils sont nuisibles aux intérêts de l'enfant.
Point de difficultés si l'enfant n'a été reconnu que par son père ou par sa mère seulement : mais que décider lorsqu'ils réclament l'un et l'autre l'exercice de la puissance paternelle? Deux systèmes sont en présence :
Premier système : Les père et mère naturels ont concurremment l'exercice de la puissance paternelle; leurs litres sont égaux; la garde et l'éducation de l'enfant appartient à l'un et à l'autre, puisque la loi n'établit point de prééminence entre eux : cette conséquence résulte des termes généraux de l'article 383. — Les père et mère naturels se trouvent sous ce rapport dans la même position que des époux divorcés; par conséquent, ce n'est point l'art. 873 qu'il faut appliquer , mais l'article 302. — Le tribunal ordonnera telles mesures qu'il jugera convenables pour le plus grand intérêt de l'enfant (2).
Deuxième système : La garde et l'éducation de l'enfant appartiennent au père naturel. On ne saurait admettre que le législateur ait voulu attribuer en même temps une égale autorité au père et à la mère ; car cet état de choses donnerait lieu a des conflits et à des liraille-
(1) Demolombç, n» 623; Dur., n' 360, t. 3; Valette sur l'roudhon, t. 2, p. 248, note a; Dely., p. 98, n» 2; — Caen, 27 août 1823, D., 1830, 2, 246; Amiens, 12 août 1837, D., 1838, 2, 157.
(2) Toullier, n» 1076, t. 2; Dur., t. 5, n» 360; Vazeille, Mariage, t. 2, no 474.
meiifs continuels qui paralyseraient souvent toutes mesures. La prééminence du sexe doit donc l'emporter : l'enfant porte le nom du père , il prend sa nationalité, il doit obtenir son consentement en cas de mariage (1.58) : toutes ces circonstances démontrent qu'il faut adopter, par voie d'analogie, les règles établies sur ce point à l'égard des enfants légitimes.
L'article 302 ne peut recevoir ici d'application. — Cet article suppose que le tribunal actuellement saisi de l'action en divorce est appelé a statuer, comme conséquence^ sur le sort des époux et sur le sort des enfants : dans notre hypollièse, il n'existe point de contestation préalable (1).
Au surplus, les tribunaux sont investis d'un pouvoir souverain pour fout ce qui fouclieà la garde et h l'éducation des enfants; ils réprimeront les abus d'autorité que pourraient commettre les père et mère. — Les enfants naturels méritent d'autant plus d'intérêt, ils ont d'autant plus de lilre à la protection des magistrats, qu'ils ne se rattachent à aucune famille, et subissent dans le monde les conséquences de la faute de leurs parents.
En cas de conflit , ils interviendront nécessairement pour statuer sur la garde de l'enfant, et sur le genre d'instruction qu'il devra recevoir.
Suivant les circonstances , ils confieront le droit d'éducation , soit au père, soit à la mère, soit à un tiers. — En général, ils chargent la mère des soins qu'exige la première enfance (2), surtout lorsqu'il s'agit d'une fille.
Ce système nous paraît conforme a l'esprit de la loi.
A qui, du père ou de la mère, appartient le droit de correction? A celui qui est chargé de la garde et de l'éducation de l'enfant, car ce droit est un allribut de l'exercice de la puissance paternelle. Mais les tribunaux, nous le répétons, peuvent toujours intervenir pour déterminer les mesures à prendre, eu égard au plus grand intérêt de l'enfant.
Comment doit s'exercer le droit de correction? La loi détermine deux modes : la voie d'autorité et la voie de réquisition : mais rappelons-nous qu'en certains cas, ce droit est complètement anéanti relativement à l'enfant légitime, et que, dans d'autres, il est seulement modifié. Ces distinctions sont-elles applicables en matière de filiation naturelle? Le doute vient de ce que l'article 383 ne relate point les articles 380, 381 et 382 ; de Ih naissent les questions suivantes :
Relativement au père, peut-il , bien qu'il se soit marié, faire détenir son enfant par voie d'autorité?
Que doit-on décider dans le même cas relativement à lamèref
(1) Zach., t. 4, p. 85; Demolombe. n» 6!9.
(2) VazeiUe, Mariage, t. 2, no 475; Zach., t. 4, p. 85; Touiller, t. 2, n» 1076; Merlin, Rép., ■?" Éducation, § 2; Loiseau, Enfants naturels, p. 5S0-357; Demolombe, n" 630; — Agen, 16 frimaire an XIV, S., 1823, 2, 91; Caen, 27 août 1827, D., 1830, 2, 245; Paris, 4 Juillet 1856, Dev., 1838. 2, 444.
II
La mère peut-elle faire détenir sou enfant, non-seulement par voie de réquisilion, mais encore par voie d'autorité, si l'enfant a moins de seize ans?
Doit-elle obtenir le concours de deux parents paternels?
Si l'enfant, même âgé de moins de seize ans, a des biens personnels , ou s'il exerce un érat , peut-il être détenu^ non-seulement par voie de réquisilion, mais encore par voie d'autorité?
Trois opinions sont en présence :
Première opinion : Les articles 380, 381 et 385 ne sont pas applicables aux père et mère nalnrels. — Le texte de Part. 383, dans Ténuméralion qu'il fait des articles du titre de la puissance paternelle, s'arrête h l'article 379; aller au delà, ce serait méconnaître son esprit et ajouter à la loi.
On comprend aisément la cause de cette différence : des mesures plus sévères doivent être employées contre les enfants naturels; car ils sont, en général , moins soumis que les enfants légitimes: ajoutons que leurs père et mère ont moins d'ascendant moral.
Concluons de là que la mère naturelle peut faire détenir son enfant même par voie d'autorité, lorsqu'il a moins de seize ans; qu'elle n'a pas besoin du concours de deux personnes, comme cela est exigé lorsqu'il s'agit de faire détenir un enfant légitime; enfin , que le droit de correction n'est ni détruit ni modifié par le mariage du père ou de la mère naturels (1).
Deiixième opinion: Les articles 380 et 381 ne sont pas applicables : comment supposer que le législateur ait pu vouloir attribuer au commerce illicite des père et mère naturels les effets d'un premier mariage? — D'ailleurs, on n'a pas autant h craindre l'influence du beau-père ou de la belle-mère : les enfants naturels ne causeront, en exerçant les droits qui leur sont attribués par la loi (757) , qu'un faible préjudice aux enfants qui naîtront du mariage. — Mais l'art. 382 est applicable : l'enfant naturel qui a des biens personnels, ou qui exerce un état, se trouve dans les mêmes conditions que l'enfant légitime; il doit jouir des mêmes garanties (2).
Troisième opinion .-Les articles 380, 381 et 382 sont applicables, sans distinction , aux père et mère de l'enfant naturel. — Il n'y a rien a conclure de ce que ces articles ne se trouvent point rappelés dans l'article 383 ; car le môme silence existe sur les articles 37 1 , 372 et 373 , et cependant, nul doute qu'ils s'étendent à la matière qui nous occupe. — Le seul principe rationnel, est d'appliquer, par voie d'analogie, aux enfants naturels, ce qui est établi pour les enfants légitimes. — Peu importe l'état des père et mère : la puissance paternelle n'est pas organisée dans leur intérêt, mais dans celui de l'enfant; plus sa positior est malheureuse, plus il importe de le protéger : telle a été la pensée du législateur. — Un des articles du projet accordait aux père et mère des
(1) Zach., t. 4, p. 83; Dur., n« 360, t. 3; Prondhon, t. 1", p. 548 et 24». * (2; Delv., p. 98, n» 2; D., Puissance paternelle, section {■■•.
enfanls naturels légalement reconnus la même puissance et les mêmes droits qu'aux père et mère légitimes : cet article a élé supprimé, il est vrai : pourquoi? parce qu'on voulait établir une modification relativement à l'usufruit légal : mais alors , direz-vous, on devait du moins rappeler dans l'article 383 les articles 380, 381 et 382. Le législateur a considéré que ces articles étant la suite, le complément des règles principales sur le droit de correction, il suffisait dénumérer les articles qui consacrent ce droit; et peut-être aussi qu'ils ne convenaient pas lexlnellement aux père et mère naturels; car ils contiennent ces
mots : le père remarié la mère non remariée. — Au résumé , nous
admettons :
1° Que le père naturel peut faire détenir son enfant par voie d'autorité , lorsqu'il a moins de seize ans ;
2» Que celte règle souffre exception, lorsque l'enfant a des biens personnels,, lorsqu'il a un élat, ou lorsque le père a épousé une femme autre que la mère : dans ces trois cas, la voie de réquisition lui est seule ouverte ;
3° Que la détention ne peut avoir lieu que par voie de réquisition , lorsque l'enfant a plus de seize ans commencés ;
4° Que la mère naturelle , investie de l'exercice de l'autorité paternelle, ne peut faire détenir son enfant que par voie de réquisition et seulement avec le concours de deux amis du père, ou de deux membres du conseil de famille. — Toutefois, on peut soutenir que l'auiorisation du président, et l'examen plus attentif auquel il se livrera nécessairement avant de l'accorder, rendent inutile, surtout si le père est inconnu, le concours de deux personnes étrangères à l'enfant (') ;
5o Enfin, que la mère naturelle, mariée à un autre que le père de l'enfant, est décliue du droit de requérir la détention (381) (2). iDemolombe, n" 647.)
Les mesures à prendre par le tribunal , dans l'intérêt de l'enfant, peuvent être provoquées soit par le père contre la mère, soit par la mère contre le père, soit par le tuteur et le subrogé tuteur, soit par tout membre du conseil de famille, soit par l'enfant lui-même personnellement : dans tous les cas, libre à lui de porter plainte au juge de paix, et ce magistrat convoquera d'office le conseil de famille pour statuer (406).
Nous avons examiné ailleurs la question de savoir si le ministère public a qualité pour agir dans l'iutérêt de l'enfant. ( Voij. art. 372 ; Demolombe, n"' 631 et suiv. )
Quelques mots en terminant sur les effets de la puissance paternelle relativement à l'administration et aux revenus des biens appartenant h l'enfant naturel.
Les père et mère naturels peuvent-ils prétendre a la jouissance de ces bieus? Le silence du Code indique suffisamment , suivant nous, qu'il
[i) Valette sur Proudhon, t. 2, p. 250, note a; Demolombe, no 647. (2) Cass., 31 août 1815, S., 1815, 1, 301, Dev. Pal.
est entré dans la pensée du législateur de leur refuser ce droit exorbitant; et, en effet, il ne convient pas qji'ils puissent tirer un avantage de leur faute. On peut même dire que la loi, par son texte, les exclut :
en effet, ces mots deTarticIe 384 : dvrant le mariage , aprèa la dis-
sohdion du mariage , expriment clairement que le droit de jouissance n'appartient qu'aux père et mère légitimes (1). Bien plus, le projet contenait , ainsi que nous avons déjà eu occasion de le rappeler, un article conçu en termes généraux, lequel a été remplacé par celui qui forme aujourd'hui l'article 383, précisément afin de ue pas attribuer la jouis* sauce légale aux père et mère naturels.
Les mêmes motifs qui s'opposent à ce que les père et mère naturels puissent prétendre à l'usufruit paternel, doivent leur faire interdire l'administration légale des biens. Cette administration est un droit exorbitant, droit qui ne peut appartenir, dès lors, qu'à ceux auxquels il a été formellement conféré : or, ces mots de l'art 389 : le père est durant le mariage administrateiir des biens personnels de ses enfants mineurs , et ceux-ci de l'article 390 : après la dissohdion du mariage , indiquent assez qu'elle n'est conflée qu'aux père et mère légitimes; qu'après la mort de l'un d'eux, l'administration légale cesse pour faire place à la tutelle : d'ailleurs, comment pourrait-on accorder au père ou à la mère naturels un droit qui est refusé même au père ou à la mère usufruitiers légaux survivants? Comment s'expliquerait-oa qu'il y eût tutelle dans ce dernier cas, et administration légale dans l'autre?— Peu importerait que les père et mère eussent reconnu simultanément l'enfant : leur position serait alors tout au plus celle où se trouvaient autrefois les époux divorcés : mais certes, ces reconnaissances simultanées n'équivaudraient pas a un lien légitime: si l'enfant naturel n'avait été reconnu que par son père ou par sa mère, celui qui seul l'aurait reconnu serait-il administrateur légal? Nul n'oserait le soutenir : or, les père et mère naturels seraient-ils moins étrangers l'un à l'autre, parce qu'ils auraient reconnu l'enfant simultanément? On ne s'expliquerait pas qu'il y eût tutelle lorsque l'enfant aurait été reconnu par un seul, et administration légale lorsqu'il aurait été reconnu par son père et sa mère. — Concluons de ces observations que les père et mère naturels n'ont point la jouissance des biens; qu'ils ne sont point appelés a l'administration légale ; que l'article 389 ne leur est pas applicable; enfin, qu'ils ne peuvent prendre l'administration qu'en vertu de l'art. 450, c'est-à-dire en qualité de tuteurs. (Demolombe, n° fi50.)
Maintenant, quel sera ce tuteur? Cette question appartient au titre suivant.
(1) Touiller, t. 2, n<" 973 et 1035; l'roudhon et Valette, t. 2, p. 252; ProudUon, Usuf., t. l«r, n»124; Dur., t. 3, n"" 360 et 364; Vazellle, Mariage, t. 2, n" 477; Maguin, Minorités, t. 1»^, DO 268; Demolombe, n" 640; DelT., p. 93, n° 2; — Pau, 13 février 1822, S., 1823, 2, 89. y. ct^ Lolseau, p. 550, et FaTard, Rép., Enfant naturel, S 2, n» î.
ÎH
BÉSUMÉ. —ABT. 371-387. 277
RÉSUMÉ DU TITRE IX
Historique. (P. 238.)
On nomme puissance paternelle , l'aulorité conférée par la loi aux père et mère sur la personne et sur les biens de leurs enl'anls mineurs non émancipés. (P. 239.)
Déterminons d'abord les effets de la puissance paternelle par rapport à l'enfaiit légitime; nous verrons ensuite comment elle s'exerce sur les enfants naturels.
De la puissance paternelle en ce qui concerne la personne des enfants
légitimes.
La puissance paternelle est commune au père et a la mère (371-374) ; mais la mère ne l'exerce qu'a défaut du père , c'est-h-dire, lorsqu'il est mort ou lorsqu'il se trouve par une cause quelconque dans l'impossibilité de manifester sa volonté. (P. 243.) — A défaut de la mère, l'exercice du droit passe au tuteur. Toutefois , le tuteur ne peut agir qu'en vertu d'une autorisation du conseil de famille (468). — Quant aux ascendants autres que le père et la mère, ils ne sont point appelés à la participation de l'autorité paternelle, bien que la tutelle légitime leur soit déférée (402-404).
La puissance paternelle proprement dite attribue aux père et mère quatre sortes de droits :
1° Le droit d'éducation ;
2° Le droit de correction ;
3" Le droit d'administiation (389) ;
4° Le droit de jouissance.
Du droit d'éducation.
La loi proclame en principe que les enfants doivent honneur et respect à leurs père et mère (ajoutons : ou h leurs ascendants d'un degré plus éloigné) : c'est là une sorte de prémisse, une maxime semblable à celle qui se trouve dans Part. 212 ; mais gardons-nous de croiie que les tribunaux puissent en faire une application arbitraire: la loi prend soin d'en préciser les conséquences juridi(]ues ; certes, il n'entre pas dans son esprit d'interdire aux enfants la faculté de recourir à la justice, comme fous auires, lorsqu'ils ont des droits à exercer contre eux soit comme créanciers, soit à un titre quelconque : elle se borne à leur refuser les voies d'exécution sur la personne. (Art. 371.)
Ga'-dons-nous également de croire que les enfants soient sans protection, si les père et mère méconnaissent leurs devoirs ou abusent de leur autorité : nul doute que les tribunaux peuvent alors intervenir et ordonner, dans l'intérêt de l'enfant, telles mesures que les circonstances exigeront. — Ces mesures pourraient être provoquées soit par la mère, si le père vivait encore; soit par le tuteur de l'eufaut, si le survivant
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n'avait pas été maintenu dans la tutelle; soit parle subrogé tuteur, soit par lun des membres du conseil de famille. Le juge de paix pourrait même d'office convoquer le conseil en cas d'urgence. —Enfin , nous ne voyi)ns pas ce qui s'opposerait à ce que l'enfant éveillât la sollicitude des magistrats — Quant au ministère public , nous ue pensons pas qu'il puisse agir d'office. Cette décision paraîtra bizarre sans doute ; mais les textes sont formels : en matière civile, ils ne donnent que des conclusions. — Du reste, il pourrait communiquer officieusement au juge de paix les avis qui lui seraient parvenus.
Durant le mariage , l'exercice de la puissance paternelle ne peut appartenir qu'au mari, car il est le chef de la société conjugale : la mère n'en est investie que si elle survit, ou lorsque son mari a été frappé de déchéance par une condamnation correctionnelle , en vertu de l'article 335 du Code pénal. —Du vivant du père, elle ue peut être appelée à l'exercer qu'en qualité de mandataire, et seulement dans le cas prévu par l'article 141 , c'est-à-dire lorsqu'il a disparu, ou lorsqu'il se trouve, par une cause juridique, dans l'impossibilité d'user de son droit; notamment, en cas d'interdiction.
Dans tous les cas, les pouvoirs de la mère sont plus restreints que ceux du père , qu'elle agisse en son nom personnel, comme investie de l'autorité paternoUc, ou comme mandataire légale de son mari , a son défaut. (Art. 373.)
Il va de soi que l'enfant ne peutquitterla maison paternelle ou celleoù il aurait été placé pour son éducation sans le consentement de ses père et mère; autrement, ce droit serait illusoire.— Les pèreet mèreou tuteur pourraient, en verlu d'une simple ordonnance du président, employer la force publique pour contraindre l'enfant a rentrer dans la maison paternelle. — Ces règles souffrent exception pour le cas d'enrôlement volontaire : la faveur accordée au service militaire a fait établir que l'enfant serait libre de s'engager à l'âge de vingt ans accomplis, même contre le gré de ses parents. Au-dessous de cet âge , il doit justiûer du consentement soit de son père, soit de sa mère ( bien entendu, si elle exerce la puissance paternelle); et, à défaut de père et mère, de celui de son tuteur autorisé par le conseil de famille (374). (P. 243.)
Question. — Le survivant des père et mère, bien que déclaré indigne de la tutelle, demeure investi de la puissance paternelle. (P. 244.)
Droit de correction.
Le droit de correction , conséquence du droit d'éducation, est un attribut de la puissance paternelle.
Les moyens de correction consistent dans une détention temporaire dont la durée varie suivant l'âge et la position de l'enfant.
Dans certains cas, le président ne peut refuser l'ordre d'arrestation; simple exécuteur de la volonté du père , il n'intervient que pour mettre en mouvement la force publique. — Le père agit par voie d'autorité.
Dans (l'aulres cas, il est appelé à peser les raisons alléguées. — Le père agit alors par voie de réquisition.
La voie d'autorité n'appartient qu'au père ; pour que l'arrestation ait lieu, il faut : 1° que le père ne soit pas actuellement remarié; autrement il ne lui resterait , comme nous le verrons, que la voie de réquisition ; 2" que l'enfant ait moins de quinze ans accomplis; 3° qu'il n'exerce pas d'état et qu'il n'ait pas de biens personnels (376, 277).
Dans les cas suivants l'arreslalion ne peut avoir lieu que par voie de réquisition : 1° lorsque l'enfant a commencé sa seizième année; 2° lorsqu'au-dessous de cet âge, il a des biens personnels; 3" lorsqu'il exerce un état (382) ; 4o lorsque le père est remarié (380); 5° lorsque c'est la mère investie de l'exercice de l'autorité paternelle qui veut user de la voie de correction; encore ne peut-elle agir qu'avec \e concours des deux plus proches parents paternels : leur avis ne suffirait pas (381).
Observons que le droit de correction n'est accordé qu'à la mère non remariée. Pourquoi cette différence entre la position de la mère et celle du père? En se remariant, la mère se trouvera sous la dépendance de son nouveau mari ; elle subira son influence; tandis que le mari est légalement supposé conserver son indépendance ; la mère peut seulement, si elle a été maintenue dans la tulelle^ agir conformément à l'article 468. — Observons que la mère, bien que remariée et déchue du droit de correction , conserve le droit d'éducation. (P. 121.)
La détention ne peut excéder un mois lorsqu'elle a eu lieu par voie d'autorité (376) ; elle peut se prolonger pendant six mois lorsqu'on a employé la voie de réquisition (377, 380 , 381 et 382).
Du reste, les père et mère ont la faculté de faire cesser la détention avant le temps ûxé; le droit de grâce leur est réservé : ils pourraient même ne pas user de l'ordre d'arrestation (379, p. 248 et 249).
Le droit de détention n'est pas épuisé lorsque l'enfant a été incarcéré une première fois : nul doute que les père et mère peuvent réitérer leur demande . si l'enfant commet de nouveaux écarts; il n'y a pas lieu de distinguer , nonobstant les termes obscurs du texte, s'ils ont usé primitivement du droit de grâce. (P. '249.)
Lorsque l'enfant est détenu par voie de réquisition , un recours lui est ouvert contre l'ordre d'arrestation délivré par le président; il peut s'adresser au procureur général , lequel , après s'être éclairé près le procureur de la république , fait son rapport au premier président, qui , après avoir pris tous renseignements et avoir prévenu le père, pourra révoquer Tordre d'arrestation (382, p. 252).
Ainsi, indépendamment du droit de grâce, trois causes peuvent donner lieu à la mise en liberté : l'expiration du temps fixé pour la détention, la survenance de la majorité, la révocation de l'ordre d'arrestation (379).
La détention n'est pas considérée comme un emprisonnement, mais comme un moyen de correction : aussi la loi proscrit-elle toutes for-
maillés judiciairesqui pourraient laisser des traces dans les archivesdes tribunaux. — L'ordre d'arrestation seul est écrit; encore n'est-il pas molivé; seulement on constate, pour la régularité, qu'il a été délivré sur la demande d'une personne ayant qualité , et après les formalités requises.
C'est même une question débattue que celle de savoir si les agents de la force publique doivent dresser un acte d'écrou et transcrire cet acte sur les registres. Selon nous, ces deux formalités sont nécessaires; seulement la transcription ne doit pas aToir lieu sur les registres où sont inscrits les noms des personnes détenues pour crimes ou délits, mais sur un registre à part.
Dans les villes où il n'existe pas, comme à Paris, d'établissements de correction, l'enfant est séparé des autres détenus. (Art. 378, p. 247 )
Le père doit souscrire une soumission de payer tous les frais; mais rien n'annonce qu'il soit tenu de déposer d'avance une somme suffisants pour fournira l'enfant des aliments pendant un mois : loin de là, l'administration pourvoit aux aliments lors(|u'il résulte de l'attestation de l'autorité que le père se trouve dans l'indigence. (P. 247.)
Questions. —La mère peut, comme le père, abréger le temps fixé de la détention : elle n'a pas besoin du concours des parents paternels. (P. 249 )
Les père et mère étrangers peuvent user du droit de correction, lors même qu'ils n'ont pas obtenu la permission de résider en France. (P. 2.S0 )
Le père remarié qui a perdu sa nouvelle femme recouvre de plein droit la faculté de faire détenir par voie d'auloriléses enfants du premier lit. (P. 2-50.)
La mère non remariée, qui veut user du droit de correction , peut, h défaut de parents paternels , réclamer le concours des alliés ou amis du père. (P. 252.)
La mort du nouveau mari rendrait à la mère l'exercice do droit de correction. (P. 252.)
L'enfant détenu peut exercer le recours dont il est parlé dans l'article 382, non-seulement lorsqu'il a des biens personnels ou lorsqu'il exerce un état^ mais encore dans tous autres cas où il a été incarcéré par voie de réquisition. (P. 253.)
Le père peut se pourvoir contre la décision du président, si ce dernier abrège ou refuse l'ordre d'arrestation. Eu ce cas, il doit saisir le tribunal après avoir fait nommer un tuteur ad hoc. (P. 254.)
La détention de l'enfant mineur de seize ans, lors même qu'elle a eu lieu par voie de réquisition, ne peut se prolonger au delà d'un mois. (P. 255.)
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Du droit cV administration des biens.
Voy. art. 389, p. 287. —Titre de la tutelle. Du droit de jouissance.
Historique. (P. 255.)
L'usufruit paternel confère les mêmes droits que l'usufruit ordinaire; mais il en diffère :
Par les conditions, car les père et mère ne sont pas tenus de donner caution (606); — par les charges, car elles sont plus étendues que celles de l'usufruitier ordinaire ( voy. art. 38Zj ) ; — par sa durée , car il est limité à l'émancipalion de l'enfant, et, dans tous les cas, il cesse lorsque l'enfant est parvenu à sa dix-huitième année; — enfin , les mêmes causes d'extinction ne sont pas applicables.
Comme récompense des peines et soins que l'éducation des enfants occasionne, et surtout, afin de prévenir les procès scandaleux que pourraient soulever des comptes rigouieux de revenus , la loi accorde aux père et mère la jouissance des biens de leurs enfants jusqu'à leur émancipation, ou jusqu'à ce qu'ils aient accompli leur dix-huitième année. (Art. 384.)
En limitant ainsi le droit de jouissance, bien que la puissance paternelle ne cesse qu'à la majorité, le législateur a considéré : 1° qu'il était convenable de laisser aux enfants quelques capitaux en réserve pour l'époque de leur majorité; 2o que l'usiilrnit cessant par l'émancipation, et l'émancipation s'opérant par le mariage, il était o craindre que certains parents , plus soucieux de leur intérêt que de celui de l'enfant, ne refusassent leur consentement à son mariage.
Ce droit est un attribut de la puissance paternelle;— par conséquent, il n'appartient qu'au père et à la mère; — il existe par le seul effetde la !oi; — enfin, ilest indépendant de la tutelle.
Remaïquons surtout cette expression : le survivant; elle indique suffisamment que la mère n'a la jouissance légale que dans le seul cas de prédécès de son mari.— Il ne suffirait donc pas qu'elle se trouvât investie de l'exercice de la puissance paternelle par l'effet de circonstances indépendantes de cet événement. (P. 257.)
Questions. — Les père et mère étrangers non autorisés à résider en France ne pourront réclamer, en vertu de l'article 384 , la jouissance des biens de leurs enfants situés en France. (P. 259.)
Les futurs époux ne peuvent , par leur contrat de mariage, renoncer d'avance à l'usufruit paternel. (P. 259.)
Profilant des fruits, les père et mère doivent supporter les charges (385) : or, la loi déclare charges de la jouissance : lo Celles dont sont tenus les usufruitiers ordinaires (t'o?/. t. 3, 1.2); 2o La nourriture, l'éducation et l'eutretien des enfants selon leur
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fortune. — Celte obligation diffère essentiellement de celle qui résulte de l'article 203. (F. p. 260.)
3° Le payement des arrérages ou intérêts des capitaux ; ce qui doit s'entendre de ceux qui étaient exigibles au moment de l'ouverture du droit (p. 261);
4o Des frais funéraires et de dernière maladie, c'est-à-dire, de ceux des personnes auxquelles l'enfaiU a succédé. (P. 262.)
Ces trois dernières sortes de charges sont particulières à l'usufruit paternel; elles ne sont point imposées, quand il s'agit de l'usufruit ordinaire.
Du reste, l'enfant n'est pas moins tenu personnellement de ces charges envers les créanciers; sauf à lui, h mettre en cause l'usufruitier, qui, dans tous les cas, peut échapper aux poursuites par l'abandon de son droit; car il n'est pas tenu personnellement, mais comme détenteur. (P. 263.) Questions. — Le n° 3 de l'article 385 s'applique même aux arrérages de rentes dites autrefois foncières, et à ceux des rentes viagères. (P. 263.)
Jlais il n'est point applicable aux loyers et fermages. (P. 264.) La jouissance légale des père et mère s'étend en général à tous les biens de leur enfant (art. 387). Mais ce principe souffre exception dans trois cas (p. 266) :
r Lorsque les enfants ont acquis ces biens par un travail ou une industrie séparée , c'est-à-dire appliquée à des objets étrangers aux affaires des parents ;
2° Lorsque les biens proviennent d'une succession dont le père ou la mère a été déclaré indigne : il est bien entendu que l'indignité ne fait obstacle à l'usufruit que pour l'époux indigne ;
3° Lorsque les biens ont été donnés ou légués à l'enfant sous la condition expresse que ses père et mère n'en jouiront pas. — Ce qui ne veut pas dire que l'admislration de ces biens leur soit enlevée;
4° Enûn on exceptait autrefois les biens qui faisaient partie d'un majorât; mais les majurats ont été abolis par la loi du 30 juin 1849. Questions. — Si c'est la mère qui a été déclarée indigne, le père, condamné comme complice du fait, perd la jouissance légale. (P. 267.)
Le cas de renonciation à la succession ne doit pas être mis sur la même ligne que Pindignité. (P. 267.')
La clause de l'acle par laquelle on refuse au survivant des père et mère l'usufruit légal des biens donnés, n'est valable que pour la portion disponible; elle ne s'étend pas à la quotité réservée à l'enfant dans la succession du disposant (P. 267.)
Comment s'éteint l'usufruit légal des père et mère.
La jouissance légale des père et mère cesse :
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1° Par laraort (natarelle ou civile) de l'enfant;
2° Par la mort (naturelle ou civile) du survivant des père et mère;
3" Paria condamnation du survivant pour avoir excité , favorisé ou facilité la débauclie ou la corruption de ses eufants;
4° Par l'abus de la jouissance ;
5» Par la renonciation du survivant à son droit de jouissance;
6° Parle nouveau maiiage de la mère devenue veuve;
7» Lorsque l'époux survivant a négligé de faire inventaire des biens communs dans les délais déterminés par l'article 1442 ;
8° Lorsque l'eufant est parvenu a l'âge dedix-liuit ans accomplis;
9° Par l'émancipation expresse ou tacite.
Nonobstant les nombreux rapports qui existent entre l'usufruit paternel et l'usufruit ordinaire , il est facile de reconnaître, en se référant à l'article GI7, (jue les mêmes causes d'extinction ne sont pas toutes applicables à l'un et à l'autre droit. (P. 269.)
Questions. — L'usufruit éteint par le nouveau mariage de la mère ne revit pas , bien que le mariage soit annulé. (P. 265.)
Il en serait autrement si le consentement de la mère avaitété arraché par violence. (P. 265.)
Si la mère remariée devient veuve, l'usufruit ne revit pas. (P. 265.)
L'inconduile de la mère n'est pas une cause d'extinction du droit de jouissance. (P. 265.)
La jouissance légale éteinte par l'émancipation de l'enfant ne renaît pas si l'émancipalion est révoquée. (P. 270.)
Jutorité des père et mère sur leurs enfants naturels reconnus.
Le droit d'éducation et toutes ses conséquences est accordé aux père et mère naturels comme aux père et mère légitimes. (Art. 383.)
Ce droit est exercé par celui qui a reconnu l'enfant : lorsqu'il a été reconnu par l'un et par l'autre, il appartient au père; à défaut du père, à la mère; à défaut de père et mère, au tuteur. (P. 272.) — Toutefois, la position de l'enfant naturel a cela de particulier, que le tribunal a la faculté d'enlever au père ou ^ la mère le droit d'éducation, mesure (ju'il peut piendre même pour l'enfant légitime en cas de séparation de corps (302). (P. 273.)
Le droit de correction appartient à celui des père et mère qui exerce la puissance palCinelle. Mais le tribunal peut toujours intervenir pour déterminer les mesures h prendre. (l\ 273.)
L'article 383 ne relate pas les articles 380, 381 et 382; de là plusieurs questions. {V. p. 273.)
Bien qu'investis de l'autorité paternelle, les père et mère naturels n'ont pas la jouissance des biens de l'enfant; ils ne sont pas même chargés, en cette qualité , de les administrer. L'enfant se trouve nécessairement en tutelle ;c'est le tuteur qui administre. (P. 275.)
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DE LA MINORITE , DE LA TUTELLE ET DE L EMANCIPATION
(Décrété le 26 mars 1803 , promulgué le 5 avril.)
A Rome, la minorité se prolongeait jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans; celle règle élait suivie dans nos pays de droit écrit, et même dans la plupart des pays coutumiers (1).
La législation intermédiaire (loi des 20 novembre 1792,1. 4, art. 2, et du 31 janvier 1793) déclara que toute personne serait majeure à vingt un ans accomplis: nos mœurs ell état de notre civilisation le voulaient ainsi. D'ailleurs, il eût été peu consé<|uent de déclarer incapable de l'administration de ses biens, celui qu'on reconnaissait capable de prendre part "a l'administration des affaires publiques.
Lesauleurs du Code ont consacré ce principe.
La capacité légale des mineurs varie suivant qu'ils sont émancipés ou non émancipés :
Les premiers peuvent faire en général tous les actes d'administration : la loi prend soin de déterminer ceux pour lesquels ils doivent obtenir l'assistance de leur curateur.
Les seconds sont placés, pour leur personne et pour leurs biens, sous l'autorité d'un tuteur; autorité qui peut concourir avec celle qui résulte de la puissance paternelle : l'une et l'autre peuvent même se trouver réunies sur la même tête.
Le mineur non émancipé est privé de l'exercice des droits civils. — Celle règle, il est vrai , ne se trouve dans aucun texte formel; mais elle résulte implicitement des articles 488 et 1124.
Le titre X est divisé en trois chapitres.
Dans le premier , la loi détermi ne l'âge delà majorité ;
Dans le deuxième , elle trace les règles de la tutelle ;
Dans le troisième , elle s'occupe de l'émancipation.
CHAPITRE PREMIER
DE LA MOORITÉ.
388 — Le mineur est rindividu de l'un et l'autre sexe qui n'a point encore l'âge de vingt-un ans accomplis.
(1) Cout. de Normandie, art. '233; Coût, de Bretagne, art. 528. —Foy. Merlin, Bép., v» Mineurs, § y".
= Remarquez ces mots : de l'un et de l'autre sexe; il n'y a donc point, quant à la limite de l'incapacité k'-gaie résultant de la faiblesse de l'âge, de dilTérence à établir entre Tliomme et la femme. — La disposition qui recule jusqu'à vingt-cinq ans la majorité de l'homme, lorsqu'il s'agit du mariage, est exceptionnelle (144, 148). —Du reste, si les circonstances l'exigent, et si la raison précoce du mineur le permet, on peut, au moyen de l'émancipation, corriger ce que la règle aurait de trop absolu.
— Comment se compte la majorité f Est-ce par jour ou par heure ? ^j En règle générale, les délais se comptent d'heure à heure, de momenlo ad momentum (1. 3, §, tï. de minoribus viginti quinque annis), à moins que la loi n'en ait autrement ordonné; ce qu'elle a fait dans les cas des articles 2260 et 2261 : or, quand il s'agit de la majorité , elle garde le silence. — Ainsi, l'enfant né le 31 décembre 18-39, à 10 heures, sera majeur le 31 décembre 1851, à 10 heures. — Si l'heure de naissance n'était pas indiquée , ce qui serait contraire à la loi , la minorité continuerait jusqu'à l'expiration du jour anniversaire. (Valette sur Proudhon.p. 446.)
Lorsque l'année est bissextile, comment doit-on compter le jour intercalaire du mois de février Pia/ Comme ce jour ne pourra se retrouver dans l'année où la majorité s'accomplira, il faut admettre que toutes les personnes qui seront nées le 29 février deviendront majeures au même instant, le 28 février, à minuit, 21 ans après, sans égard à l'heure de leur naissance. (Valette sur Proudhon, p. 446.)
CHAPITRE II
La tutelle est une autorité conférée par ta toi ou en vertu de la loi, sur la personne et sur les biens d'un incapable, en vue de le protéger.
La tultille est une autorité; en effet, le tuteur est investi, dans certaines limites, d'un pouvoir de direction, de surveillance et d'administration ;
Conférée par la loi , lorsque le tuteur a été appelé directement sans l'intervention du conseil de famille;
Ou avec la permission de la loi, lorsqu'elle est déférée par le fait de l'homme.
Du reste, dans l'un et l'autre cas, il est vrai de dire que le tuteur tient SOS pouvoirs de la loi.
Sur la pcrr.onne et sur les biens , ce qui comprend la double mission du tuteur (450),
D'un incapable. — La tutelle, en effet, n'est pas déférée seulement proptcr œtatem , mais encore, à raison de sa faiblesse physique.
L'interdiction judiciaire est soumise à des règles spéciales ; ces règles sont étrangères au chapitre qui nous occupe.
En vue de le protéger, car elle a pour unique objet l'intérêt du mineur.
On doit même considérer la tutelle comme une sorte de charge pu-
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bllqne; ce qu'il faut enlendre en ce sens , qu'elle est déférée au nom de l'intérêt général par la loi ou en vertu de la loi ; que nul ne peut s'y soustraire par sa seule volonté.
La tutelle est une charge nécessairement gratuite. [Voy. art. 1986 et 454 )
Tout individu qui n'a pas atteint l'âge de vingt-un ans accomplis est en tutelle, a moins qu'il ne soit émancipé, ou que !e mariage de se spère et mère subsiste encore. — Dans ce dernier cas, il se trouve soumis, quant à ses biens, ;i l'administration légale.
Dans l'usage, on désigne indistinctement sons le nom de mineur ou de pupille, l'individu non émancipé qui n'a pas encore atteint l'âge de vingt-un ans.
Ces dénominations exprimaient à Rome deu^ situations distinctes :
Le pupille, pupillus^ était l'individu soumis a la tutelle : la tutelle finissait h douze ans pour les filles et a quatorze pour les garçons ; mais alors, comme il n'était pas présumé avoir l'intelligence nécessaire pour se gouverner dans la société civile, on lui nommait un cnrateur qu'il conservait jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans accomplis. — En certains cas même, le préteur venait à son secojirs par le bénéfice de la restitution en entier, restitntio in integrum. — De là une seconde période, une seconde classe de personnes ; appelées mineurs , minores viginti quinque annis ; elles étaient capables, d'après le droit civil, mais le préteur les protégeait (l).
Sous l'empire des lois qui nous régissent, tout individu non émancipé, qui n'a pas encore atteint l'âge de vingt-un ans accomplis , est en tutelle, à moins qu'il n'ait encore ses père et mère ; auquel cas, il se trouve soumis à l'administration légale. — Aussi emploie-t-on indifféremment la qualification de mineur ou de pupille , bien que, par une inexplicable bizarrerie^ le législateur , après s'être servi de cette dernière expression dans le chapitre II du titre VIII, qui traite de la tutelle officieuse (364 et 370), n'ait parlé que du mineur dans le chapitre relatif "a la tutelle ordinaire.
L'organisation de la tutelle comprend trois sortes d'agents : le luteur, le subrogé tuteur , et le conseil de famille.
Le tuteur a le pouvoir actif, il exécute ; le subrogé tuteur surveille; le conseil de famille délibère et donne des avis.
Ces trois sortes d'autorité nous occuperont successivement.
Parlons d'abord du tuteur :
Le tuteur (2) est un agent chargé de l'administration de la personne et des biens de l'enfant.
(1) Inslit., lib. Is^iCh. 23, ff. 1. 4, t. 5 , de minoribusvigint iquinque annis .
[ï) Nous parlons Ici des tuteurs proprement dits , des gérants qui représentent le mlnenr dans toutes les relations de la vie civile. — Si l'enfant a des biens dans les colonies, ou si, habitant les colonies, il a des biens en France, on nomme pour les administrer un protecteur. — En certains cîs, spécialement déterminés ( roy. entre autres les art. 155, 518, 838 et 1055) , le mineur reçoit un tuteur ad hoc , c'est-à-dire un agent dont la mission est limitée au cas spécialement prévu.
Il entre en fonctions sans avoir besoin de faire confirmer son titre par la jnstice; la loi ne le soumet pas à l'obligation de fournir caution, mais ses biens sont frappés d'hypothèque légale (2121).
Toute tutelle émane de la loi; c'est de la loi que le tuteur tient ses pouvoirs; mais cette émanation est plus ou moins directe, plus ou moins immédiate: tantôt la loi le nomme elle-même, tantôt elle confie à certaines personnes le soin de le nommer en connaissance de cause.
On distingue en effet trois sortes de tutelle : la tutelle légitime , — la tutelle lestaynentaire, — et la tutelle dative.
La tutelle est dite légitime^ lorsqu'elle est conférée par le seul fait de la loi, directement, sans aucune procédure.
La tutelle tesfai/ientaire est celle qui est déférée par le dernier mourant des père et mère.
La luleWe dative est celle qui est déférée par le conseil de famille.
On distingue trois sortes de tutelle légitime :
Celle du survivant des père et mère;
Celle des ascendants d'un degré plus éloigné;
Celle des hospices.
Avant d'entrer dans l'examen du titre de la tutelle , il importe d'exposer les règles de V administration légale , matière com[)rise dans le titre de la tutelle, sans doute paice qu'on a voulu réunir dans une même série d'idées, tout ce qui concernait l'administration des biens, mais qui se lie essentiellement au litre de la puissance paternelle.
De V administration légale.
389 — Le père est , durant le mariage , administrateur des biens personnels de ses enfants mineurs.
Il est comptable, quant à la propriété et aux revenus, des biens dont il n'a pas la jouissance ; et , quant à la propriété seulement , de ceux des biens dont la loi lui donne l'usufruit.
= L'art. 389, ainsi que nous l'avons déjà dit, devrait se trouver placé au titre de la puissance paternelle : en effet, l'administration légale est une conséquence naturelle de l'autorité conférée au père sur la personne et sur les biens de ses enfants; la tutelle ne commence qu'au moment de la dissolution du mariage arrivée par la mort naturelle ou civile de l'un des époux ; tant que le mariage subsiste , les enfants ne sont soumis qu'à la puissance paternelle. —Quelle est donc la cause de celte transposilion?La disposition qui nous occupe n'existait pas dans le projet; il avait paru superflu de parler de l'administration , dès le moment où la jouissance était accordée; d'ailleurs, on regardait comme allant de soi que les règles de l'ancien droit sur ce point seraient maintenues. —C'est la section du tribunal qui l'a proposée. Voici l'exposé des motifs
(1) Locrésur Tarticle 389; Merlin, Rép., v" Puissance paternelle, sect. 4, n"» 11 et 14.
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donnés : « Le premier arùcle du chapitre doit faire connaître en termes précis quelle est, durant le mariage, la qualité du père par rapport aux biens personnels de ses enfants mineurs , soit pour ce qui concerne la nue propriété s'il a la jouissance, soit pour ce qui concerne la jouissauce et la propriété, si l'une et l'autre appartiennent à ses enfants. Jamais , jusqu'à ce point , le père ne fut qualifié de tuteur de ses enfants avant la dissolution du mariage. Si, pendant que le mariage existe, la loi n'admettait aucune différence entre le père et le tuteur proprement dit, il faudrait que le père fût, par rapport aux biens personnels de ses enfants, assujetti durant le mariage à toutes les conditions et charges que la loi impose au tuteur, il faudrait que le père fût sous la surveillance d'un subrogé tuteur, sous la dépendance d'un conseil de famille , ce qui répugne à tous les principes constamment reçus. » (Fenet, t. 10, p. 63:») (1).
On entrevoit déjà qu'il ne s'agit pas ici d'une distinction purement doctrinale; que la position du père, administrateur légal, diffère essentiellement de celle du tuteur. — Quelques mots rendront cette vérité plus sensible : jetons un coup d'œil sur les mesures prises comme garanties de la gestion du tuteur; nous parlerons ensuite des pouvoirs du père administrateur.
Comme garanties de bonne gestion, les biens du tuteur sont grevés d'une hypothèque légale (2121 ) ; il est placé sous la surveillance active d'un subrogé tuteur, et, jusqu'à un certain point, sous la dépendance d'un conseil de famille.
L'enfant soumis à l'adrainislralion paternelle jouit-il des garanties offertes à celui qui se trouve en tutelle?
En ce qui touche C hypotlièque légale. — Quelques auteurs s'étaient prononcés pour l'afOrmalive; il existe même des arrêts en ce sens: Le législateur, disaient-ils, n'ayant point tracé de règles spéciales sur ce point en matière d'administration paternelle, on doit présumer qu'il a entendu se référer à celles qu'il a formellement établies pour la tutelle; présomption qui paraîtra d'autant mieux fondée, que l'article 389 est compris dans ce dernier titre (2/. — Mais cette doctrine est unanimement repoussée aujourd'hui, comme inexacte en fait et en droit- — En fait , car elle est contraire à la vérité et aux mœurs des familles. Les enfants qui ont encore leurs père et mère ont pour garantie l'affection maternelle et le besoin que l'un et l'autre éprouvent d« maintenir l'harmonie dans le ménage, le contrôle et la surveillance instinctive de la mère. — Lenlantqui a perdu son père ou sa mère n'a pasjes mêmes garanties; il faut donc y suppléer. — En droit , c^v ^ aux termes de l'articl» 3115, « l'hypothèque, en général , n'a lieu que dans les cas et sui- » Tant les formes autorisées par la loi; » et l'article 2117 déclare que (I l'hypothèque légale ne peut résulter que de la loi. » Or, d'une part, les articlesai21, 2135, 2194, etc., n'affectent d'hypothèque légale que les
(1) Locré sor l'art. 389; Merlin, Hép., v» Pulss. paler., sect. 4, n<" 11 et 14.
(2) Persil, art. 2121, n" 36; Ratiier, Hyp., t. 2, n» 365; D., Hyp., ch. 2, sect. 2, art. 2, n» 10; Colraar, 22 mai 1810; Toulouse, 22 décembre 1818.
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biens du tuteur; d'autre part, la loi déclare (art. 389) que, pendant le mariage, le père est administrateur légal , et (art. 390) que la tutelle ne commence qu'après la dissolution du mariage. « Tout mineur^ disait M. Berlier, n'est pas nécessairement en tutelle; celui dont les père et mère sont encore vivants trouve en eux des prolecteurs naturels, et s'il aq uelques biens personnels , l'administration en appartient à son père. La Intelie commence au décès du père ou de la mère ; car alors , en perdant un de ses protecteurs naturels, le mineur réclame déjà une protection plus spécialede la loi.» (Fenet, t. 10, p. 639.) — Donc, les immeubles du père administrateur ne sont pas grevés d'hypothèque légale. — Pourquoi ces deux situations distinctes? Le législateur a considéré que le crédit des maris serait tiop gravement altéré si leurs immeubles étaient frappés h la fois de rhypothè(]ue légale de la femme et de celle des enfants, et que ces derniers n'ont d'ailleurs que rarement des biens de quelque importance avant le décès de leur père ou de leur mère (l).
Doit-on nommer un subrogé tuteur'? — Cela supposerait une tutelle (420); or, il n'y a qu'une administration légale : la mère est là pour surveiller les actes de son mari (2).
S'il arrivait que l'enfant se trouvât avoir des intérêts opposés à ceux du père; par exemple, qu'ils lussent tous deux appelés à exercer des droits dans une même succession , l'un comme légataire universel , l'autre comme légataire à titre universel ou h titre particulier, le tribunal nommerait h l'enfant un tuteur ori hoc pour prendre ses intérêts dans le partage , alin que cette opération pûit se faire avec un contradicteur légitime. (Argument de l'art. 838.) (3).
Doit-il être procédé à l'organisation d'un conseil de famille •permanent'?— Nous répondrons encoreque cela supposerait l'existence d'une tutelle.— Si des circonstances imprévues rendent l'avis d'un conseil de famille nécessaire, ce conseil ne sera point permanent: ses pouvoirs cpéciauxetpurement accidentels ne s'étendront pas au delà des causes qui auront motivé sa convocation. (Demolombe, n° /j23.)
Ainsi, la nomination d'un subrogé tuteur et l'organisation d'un conseil de famille sont deux rouages inutiles en matière d'administration légale ; le père administre seul et sans contrôle la personne et les biens, ea vertu du mandai qu'il tient de la loi.
Passons à la détermination des pouvoirs du père adminislfateur; voyons s'ils ont quelques rapports avec ceux du tuteur :
On dislingue, en ce qui concerne l'administration du tuteur, cinq
(1^ Uemolnnibe, n» 420; Magnin, Des minorité-, t. 2, n» 12S0; Troplong, Hyp., t. 2, art. 2121, note 24; Valette sur Proudkun, t. 2, p. 282; Zach.. p. 201. t. l«r;p. 124, t. 2; Dur., no416, t. S; t. 19, n" 308; Grenier, Hyp., no 424; Merlin, Rép., vo Puissance paternelle, sect. 4, n» 17; — Cass., 3 décembre 1821; Riora, 25 mal 1822; Lyon, 3 juillet 1827; Dev., 1830,2,101; Poitiers, 31 mars 1830, Dev., 1830, 2, 138; Bordeaux. 10 avril 1845, Dev., 1847, 2, 166,
(2) Cass., 4 Juillet 1842, Dev., 1842, 1, 601.
(3) Dur., no 415, t. 3, note 1><^; Proudhon, t. 2, p. 282; Zach., t. l", p. 201; Demolomie , n» «2; — Turin, 9 Janvier 1811. Dev. Pal.
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espèces d'actes : 1° ceux qu'il peut faire seul • tels sout les actes d'administralion (389, 450, 1988);— 2" ceux pour lesquels il doit obtenir Tautorisation du conseil de famille; — 3° ceux pour lesquels l'avis approbalif du conseil de famille doit être suivi de l'homologation; — 4'^ ceux qui, à raison de leur caractère , nécessitent l'avis de trois jurisconsultes; — 5" eniin, ceux qui leur sont complètement interdits.
Cette organisation des pouvoirs du tuteur est-elle applicable au père administrateur?
Aucune diflicullé ne s'élève pour les actes de la première classe: tout le monde tombe d'accord que le père peut faire seul ces sortes d'actes, puisqu'il n'est soumis ni à la surveillance d'un subrogé tuteur, ui à la dépendance d'un conseil de famille; — ses pouvoirs, beaucoup plusétendus que ceux du tuteur, ont la plus gtande analogie avec ceux du mari , administrateur des biens personnels de sa femme (1414, 1415, 1442): ainsi, le père peut, comme le ;mari, faire certains actes pour lesquels il faudrait au tuteur l'assistance <iu subrogé tuteur, l'autorisation, ou tout au moins l'avis du conseil de famille; par exemple, il n'est pas tenu . pour procédera l'inventaire des biens qui adviennentà ses enfants pendant le mariage, de requérir , au préalable, la nomination d'un contradicteur. — Il n'encourrait pas de dccbcance par cela seul qu'il aurait négligé de déclarer, immédiatement après l'intitulé d'inventaire, le montant d'une créance qu'il aurait contre la succession recueillie; déchéance prononcée par rarticle451. — Bien plus, à défaut d'inventaire, il serait soumis assurément a la preuve par commune renommée (1415, 1442, 1504), suivant la règle générale; m.ais il conserverait l'administration et même la jouissance des biens : la déchéance prononcée par l'article 1442 ne lui serait pas applicable. — Il est juge souverain , sous sa responsabilité personnelle , du point de savoir s'il convient de conserver en nature les meubles de ses enfants, ou de les vendre en toutou en partie (453). — En cas de vente, il peut se dispenser de recourfr aux formes prescrites par l'article 452 (1). — L'article 454 , qui oblige le tuteur h faire déterminer positivement par le conseil de famille la somme à laquelle s'élèvera la dépense annuelle du mineur, ne lui est pas applicable. — Enfin , i! ne doit pas l'intérêt des sommes non employées : les articles 455 et 456 sont des exceptions "a la règle générale des arlicles 1153 et 1154; or, ils ne parlent que du tuteur; le père administrateur ne peut devoir d'intérêts qu'à litre de réparation du dommage, ce qui suppose une faute assez grave pour engager sa responsabilité comme mandataire légal. — Quant aux baux , il nous paraît que le père ne peut les faire que dans les termes de l'article 1718; car cet article, conçu en termes généraux, reçoit son application toutes les fois qu'il s'agit de louer ou d'affermer les biens des mineurs. (Demolombe , n°' 431 et suivants.)
Les opinions sont loin d'être unanimes sur les actes de la deuxième , de la troisième et de la quatrième classe. — Les uns décident que le
(1) Comp., art. 452; loi du 24 mars 1806; décret du 25 septembre 1813.
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père administrateur n'est soumis à aucune restriction; ils vont même jusqu'à lui reconnaître le droit d'aliéner et d'hypothéquer les immeubles du mineur, sans observer les foriocsetconditionsprcscritcs par l'art. 457. (Zach., t. rs p. 202.) — D'autres professent qu'il doit se faire autoriser par [le tribunal, dans les divers cas où l'homologation est requise en matière de tutelle : l'administrateur légal, disent-ils, n'est point soumis à un conseil de famille; il a ni plus ni moins les mêmes droits qu'un tuteur valablement auloiisé; mais il ne saurait échapper aux investigations de la justice. — Ainsi, dans ce dernier système , le père administrateur peut, en vertu de celte qualité, accepter ou répudier une succession échue au mineur (461); introduire une action relative à ses droits immobiliers, ou y acquiescer (4G3J; provoquer un partage, etc. (46-'>).— Il peut même, avec la seule autorisation du tribunal, emprunter, aliéner, hypothéquer (4G5) , actes pour lesquels le tuteur doit obtenir l'autorisation du conseil de famille (1).
Ces deux opinions sont trop absolues. Nous rejetterons la première, parce que la qualité d'administrateur ne saurait emporter le pouvoir d'aliéner ( 389-1988); — nous rejetterons la seconde, parce qu'elle est fondée sur un principe subversif des règles du droit : en effet, dans ces sortes de matières, l'autorisation du conseil de famille est un préalable indispensable pour éclairer le tribunal ; priver le mineur de celte garantie, ce serait souvent livrer sa fortunée la merci d'un père dissipateur ou peu éclairé. — L'article 389 comprenait, dans sa rédaclion primitive, un paragraphe ainsi conçu: «Tout ce qui intéresse la propriété des biens sera réglé par la disposition de la section 8. » (Locré, Législ. civ., t 7, p. 216). Ce paragraphe a été retranché, il est vrai; maison ne peut attribuer ce retranchement qu'à la crainte d'établir une assimilation trop absolue entre la tutelle et l'administration paîernelle; la pensée du législateur n'est pas moins manifeste ; les inconvénients (|ue nous venons de signaler ne lui ont pas échappé. — Dans cet état de choses^, il nous semble rationnel de restreindre les pouvoirs du père aux actes de pure administration, et de le soumetlre, pour les actes plus importants, à toutes les règles de la tutelle : ainsi, nous déciderons que le père administrateur est tenu, datis les divers cas où le tuleur doit obtenir l'autorisation du conseil de famille permanent, de se faire autoriser par une asseml)Iée de famille, convoquée c^^ /^oc,* qu'il doit faire homologuer celte délibération, lorsque cette formalité est prescrite; en un mot, que les articles 457, 459, 461 , 464, 465, 467 , 468, 776. 817, 838, 2126 Code civ., d53, 954, 9G2 Pr., comprennent sans distinction, dans leurs termes généraux, les mineurs en tutelle comme ceux qui sont soumis à l'administration légale. — Tout ce qui résulte des travaux préparatoires, c'est que le père administrateur n'est point placé sous la dépendance d'un conseil de hmiWe permane7it (454) (2).
Nous dirons peu de mots sur lesactes interdits au tuleur : on pense
(1) Dur., no 416, t. 3; Delv., p. 101, no 8.
(t) Dcmolombe, n" 446; Merlin, Usuf. paternel, § I«f, p. 612, Qucst.; Valette sur Proudhoa t. 2, p. 283; Zacli.
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généralement qu'ils sont interdits au père adraiolstrateur, car il y a même raison de décider. — L'article 450, 3« alinéa, n'est qu'une application spéciale faite au tuteur d'une règle de droit commun proclamée par l'article i596.
S'il arrive que le père administrateur se trouve avoir des intérêts opposés h ceux de son enfant, ce qui a lieu lorsqu'ils sont l'un et l'autre appelés à prendre part dans une même succession, ou lorsque le père veut prendre à bail les hiens qu'il administre, il doit faire nommer, par un conseil de famille spécial, un tuteur ad hoc pour en régler les conditions. (Arg. de lart. 450; Demolombe , u" 441.) (1).
L'administration légale est un attribut de la puissance paternelle ; elle doit donc finir avec cette autorité, c'est-à-dire, par la majorité de l'enfant (372), par son émancipation (372, 476 et suiv.), et par la déchéance prononcée dans le cas de l'article 335 Code pénal.
Elle peut même cesser avant l'extinction du droit de puissance paternelle, puisqu'elle a pour terme la dissolution du mariage, arrivée par le prédécès de l'un des époux : la tutelle commence alors, par le seul effet de la loi, avec toutes les obligations et toutes les charges qu'elle entraîne : le survivant n'administre plus comme investi de l'autorité paternelle, mais comme tuteur.
Dans tontes les observations qui précèdent, nous avons parlé constamment du père; mais il va desoi quelesmêmes règles s'appliqueraient au cas où la mère se trouverait appelée, par l'effet de circonstances extraordinaires, du vivant de son mari^ à l'administration des biens de l'enfant mineur.
Le père administrateur doit rendre compte de sa gestion, puisqu'il est mandataire. — Comme la reddition de compte est une conséquence de l'exlinclion du droit de puissance paternelle , le mineur ne peut l'exiger qu'à sa majorité ou a son émancipation, encore que la jouissance légale ait cessé auparavant par une cause quelconque : les articles 471 et 473 reçoiveni ici leur application.
Ce compté doit comprendre la propriété et le revenu des biens que les enfants oui acquis par un travail séparé , ou qui leur ont été donnés sous la condition expresse qu'ils n'en jouiront pas, et la propriété seulement des biens dont le père a eu la jouissance. (Art. 389.)
— L'action de l'enfant contre son père administrateur légal est-elle soumise à la prescription de 10 ans établie par l'art. 475? ^^^ Cet article parie seulement des tuteurs; il s'agit d'uup prescription spéciale , fondée sur des motifs que nous exposerons plus loin. — Quant an père, comme il ne présente, en délinitivc, que des "arantios morales, puisqu'il administre sans contrôle , nous ne voyons pas de raison pour l'atTranchir de la règle générale proclamée par l'article 2262,
L'article 444, ainsi conçu : « Sont aussi exclus de la tutelle, et même destitua- > blcs s'ils sont cil exercice : lo les gens d'une inconduite notoire; 2o ceux dont a la gestion attesterait l'incapacité ou l'infidélité, » est-il applicable en matière d'administration lég;ile?\ri Si les père et mère incapables, ou d'une inconduite
(1) Proudbon, t. î, p. 170; Dur. , n" 415; Zacb., p. 201; — Turin, 8 janTier 1811.
DE l'ADMINISTBATION LÉGALE. — ART. 389. 293
notoire, peuvent être dépouillés des droits de garde et d'éducation, attributs essentiels de la puissance paternelle, pourquoi , dans les cas prévus, ne serait-il pas permis de leur enlever la gestion des biens? L'administration légale n'est qu'une conséquence et même un des effets secondaires de leur autorité, car elle suppose le droit de jouissance, droit qui peut être refusé aux père et mère, ainsi que nous l'avons établi (art. 3S7). — La qualité d'administrateur n'est pas un titre à l'impunité; loin delà, elle appelle d'autant plus la sévérité du juge, que celui qui en était investi a méconnu les devoirs que lui imposaient la nature et la morale. — Certes, ce n'est pas user de rigueur que d'exiger du père administratenr les soins d'un bon père de famille (450), et de le soumettre aux mêmes causes de déchéance que le tuteur. — « C'est ainsi, dit Demolombe, n° 424, que, malgré la règle de l'immutabilité des conventions matrimoniales (1395) , la femme peut demander sa séparation de biens lorsque sa dot est en péril dans la main de son mari » (1443 et 1563) (l).
Quelle est l'autorité compétente pour prononcer sur l'exclusion , sur l'incapacité , ou sur la destitution ? Est-ce le conseil de famille , suivant ce qui e-l établi par les art. 444 et 44S? vw Non , puisqu'il n'existe pas de conseil de famille : c'est donc le tribunal; mais par qui sera-t-il saisi? vj II faut se référer, sur la détermination des personnes qui peuvent provoquer ces mesures, aux règles que nous avons établies relativement an droit de garde et d'éducation; les mêmes raisons de décider se présentent (art. 382). — L'art. 444 recevrait son application, lors même que le père, administrateur légal, aurait la jouissance des biens de l'enfant : un usufruitier doit administrer en bon père de famille (COI , ÛiS, 678); il jouit à charge de conserver la substance; or, l'abus de jouissance est une cause d'extinction de l'usufruit (618) : à quel titre, dès lors, le père déchu de ce droit conserverait-il la possession des biens? — Au reste, nous le répétons, les tribunaux aviseront aux moyens de concilier les intérêts de l'enfant avec les égards qui sont dus à ses parents; ils useront de leur pouvoir avec une grande réserve, et se borneront, autant que possible, à prescrire les mesures de garantie et de conservation commandées par l'urgence; ils pourront même, par application de l'article CI8, charger un tiers du soin d'administrer, en lui imposant l'obligation de remettre à l'usufruitier l'excédant des revenus sur les frais de gestion (2) : ils emploieront ce moyen, notamment , lorsque la fortune de l'enfant se composera de valeurs mobilières; car ces valeurs pourraient se trouver en péril entre les mains du père.
Ces principes ne sont pas restreints au cas d'administration légale, cas prévu par l'article 389; ils doivent, par identité de motifs, recevoir leur application lorsque les deux qualités d'administrateur et de tuteur se trouvent reunies sur la même tête par l'effet de la dissolution du mariage.
Que faut-il décider à l'égard des causes d'incapacité, d'exclusion ou de destitution déterminées par les articles 442 et 443 , et des causes de dispenses de la tutelle (section 6)? Sont-elles applicables en matière d'administration légale ?\w ■Valette sur Proudhon , t. l<^r, p. 283 , se prononce d'une manière absolue pour l'artirmative. — On observe, d'un autre côté, en ce qui touche les causes d'incapacité , d'exclusion et de destitution , qu'il ne s'agit pas ici de la tutelle proprement dite; qu'il était conséquent d'appliquer au père administrateur la règle de l'ar-
(1) Valette sur rroudhon, p. 183; Zacli., p. 202; Paris, 2& août 1823 et 16 dcccnibre 1829, Dev. Pal.
(2) Demolnmb", n" 427; YnU-tte sur Proudhon, t. 2, p. 2S3, note a ; Zach-, t. 1", p. 202; — Cass.,^16 décembre 1829, S., 1850, 1, 126; Paris, 29 août 1823, S., 1326, 2, 44; Toulouse, 26 août 1818 et «juillet 1S21 , Dev. r;.l.;Cass., 19 avril 1843:, Dev., 1843, 1 , 3S5;20 juin 1S43 , Dev., 1845, 1 , 651; Umoges', 2S février 1846 , Dev., 1846, 2. 355. f^. cep. Besançon, M' août 1844, De?.. 1846, 2, 176.
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ticle 444 , puisqu'il peut être privé , par les causes déterminées dans cet article, des droits de garde et d'éducation; mais que rien ne justifierait l'extension qu'on voudrait donner aux article? 442 et 443; autrement, il faudrait aller jusqu'à prétendre que la dégradation civique entraine déchéance de l'administration légale , attribut de la puissance paternelle, parce qu'elle rend le condamné incapable d'être tuteur (34 G. pén.)'; conséquence évidemment inadmissible. — Quant aux causes de dispenses prévues dans le chapitrée, on répond également qu'elles sont spéciales au cas de tutelle , et qu'il y a d'autant moins de raison pour les appliquer au père investi de la puissance paternelle, que l'administration légale est moins gênante et moins onéreuse que la tutelle (l).«v» Que déciderons-nous? Il est conforme à l'esprit de la loi de laisser aux magistrats l'appréciation des circonstances : ils enlèveront au père l'administration légale , si l'intérêt de l'enfant l'exige; ils admettront ses excuses , s'ils reconnaissent que cette administration est devenue pour lui une charge difficile et pénible , à raison , par exemple , d'une infirmité grave et dûment justifiée (434); rien ne s'oppose même à ce qu'on lui adjoigne un tiers, gérant sous sa responsabilité (2).
Peut-on appliquer au père administrateur les articles 472, 474 et 475?vMLes seules dispositions applicables au père administrateur légal sont celles qui organisent directement la gestion, qui règlent les pouvoirs du tuteur, qui déterminent le mode et les conditions de l'administration : or, l'art. 472 n'est point relatif à cet ordre d'idées , puisqu'il suppose que l'administration a cessé : il s'agit uniquement de rendre compte.— D'ailleurs , cet article établit une règle exorbitante; par conséquent, il faut la restreindre au tuteur. — Nous en dirons autant de l'article 474, car il consacre deux exceptions aux principes généraux établis par les articles 1153 et 199(1 ; et de l'article 475 , qui limite à dix ans l'action du mineur contre son tuteur: de droit commun , en effet, les actions durent 30 ans (22G2). — Ajoutons que le père administrateur étant moins gêné que le tuteur. Puisque ses biens ne sont pas grevés d'hypothèque légale, il n'y a point de raison pour le traiter plus favorablement que ne le sont les autres administrateurs en général : s'il n'a pas les charges , il ne doit pas avoir les avantages. (Valette sur Proudhon , t. 2, p. 282 , note a; Demolombe, n° 457.)
En cas d'interdiction du mari, ou s'il se trouve dans l'impossibilité de manifester sa volonté , qui administrera les biens du mineur ?\w La femme, si elle a çlé nommée tutrice (507;. — Mais guid si la tutelle a été conférée à un tiers P»'^ On peut dire que la femme n'est pas moins investie de la puissance paternelle; qu'à ce titre, conservant l'administration de la personne des enfants, on doit lui accorder également l'administration de leurs biens , lors même que le père en a l'usufruit légal.v/Mais il nous semble rationnel de laisser aux tribunaux le soin de statuer, en vertu de leur pouvoir discrétionnaire, pour le plus grand intérêt de l'enfant. — S'ils peuvent charger un tiers du soin de sa personne, à plus forte raison doivent-ils avoir la faculté de lui conférer l'administration des biens. (Demolombe , n» 451.)
Peut-on donner ou léguer des biens à un enfant, sous la condition que le père n'en aura pas l'administration ( nous ne disons pas la jouissance , car cela est permis (387) ?^j Une semblable condition , disent quelques personnes , blesserait les bonnes mœurs et l'ordre public , comme injurieuse pour l'autorité paternelle; de plus elle répugnerait à l'esprit de la loi , car, en permettant au disposant de
(1) Riom, Du droit français et étranger, 1S54, p. 666, 667 et 683.
(2) Paris, 29 août 1825; Casa., 16 décembre 1829, Dcv. Pal.; — Demolombe, n» 430; Valetl» sur ProuJbon, p. S83.
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prirer les père et mère de l'usufruit légal (387), elle manifeste, par cela même, l'intention de le maintenir nécessairement, nonobstant toute clause contraire, dans l'administration des biens : Qui de uno dicit negat de altero. — Assurément, une décision judiciaire peut lui enlever cette administration dans certains cas d'indignité déterminés par la loi (444;); mais la volonté privée, le caprice du disposant ne sauraient avoir la même autorité. — Il suit de ces observations que la clause dont il s'agit doit être considérée comme non écrite (900) (1). — lien serait ainsi quand même la libéralité résulterait d'un testament, si l'ouverture du legs ne devait avoir lieu qu'après la dissolution du mariage (2).^AJ Quoi qu'il en soit, nous ne saurions voir dans la clause qui confierait à un tiers l'administration des biens, une condition contraire à l'ordre public ou aux mœurs. — Distinguons, en effet, dans les attributions du père, celles qui sont essentielles de celles qui sont naturelles ou accidentelles; celles qui sont tellement inaltérables, que la puissance paternelle cesserait d'exister s'il était permis d'y porter atteinte , de celles que le père administrateurpeutabdiquersansquel'autorité paternelle perde son caractère : aucune stipulation , par exemple, ne pourrait dispenser la femme de vivre avec son mari (214) ou de demander son consentement pour certains actes delà vie civile; mais rien ne s'opposerait à ce qu'elle se réservât l'administration et la jouissance de tout ou partie de ses biens. — Le mari peut même être privé de cette administration, sans que son autorité se trouve altérée ( 223, 1401, 1538, etc.; Paris, 27 janvier et 27 août 1835, Dev. 1835,2, 65 et 518.) — Pareillement, un père ne peut s'interdire le droit de consentir au mariage ou à l'adoption de son enfant (148, 34G); de le faire détenir, soit par voie d'autorité, soit par voie de réquisition (375) , ou de l'émanciper (477) : mais nous ne voyons point ce qui s'opposerait à ce qu'il se fit dispenser ou décharger de l'administration des biens, alors que la mère elle-même peut refuser cette administration (394). S'il peut en être déchargé sur sa demande, pourquoi donc le donateur ne pourrait-il valablement stipuler qu'un tiers administrera les biens dont il dispose? — Nous rétorquerons même, contre nos adversaires, l'argument qu'ils prétendent tirer de l'article 387 : la faculté d'enlever l'usufruit nous semble emporter avec elle la faculté d'enlever l'administration ; c'est là une extrémité souvent nécessaire pour que l'enfant puisse profiter d'une libéralité qu'un père dissipateur ou incapable d'administrer pourrait rendre vaine. — A quel titre le père conserverait-il l'administration des Liens, s'il n'en a pas l'usufruit? Celui qui peut ne pas donner doit pouvoir mettre à sa libéralité telle condition que bon lui semble , pourvu qu'elle ne blesse ni l'ordre public ni les bonnes mœurs. (Cass. Il nov. 1828, D. 1829, 1,6; Dev. Pal.) — Au surplus, il s'agit ici d'une question de fait; les tribunaux jugeront eu égard aux circonstances : ils maintiendront la clause, si l'administration du père ne présente pas toutes les garanties désirables; ils en prononceront l'annulation dans le cas contraire (3). — Nous supposons que la clause du testament qui frappe le père d'incapacité est dictée par des motifs sérieux, raisonnables, légitimes, et par l'intérêt de l'enfant : on devrait réputer non écrites (900) celles qui auraient pour but ou pour résultat d'humilier la puissance paternelle; par exemple, s'il était dit : « le père du légataire mineur n'aura pas l'administration des biens
(t) Dur., p. 569, t. 3, note; TouUier, ii» 26S ; Durergier, n" lOGS ; iFavard , Rép., v» Pulss. pat., t. 5, sect. 2, § 5, n» 10; — Besançon, 15 novembre 1807, S., 1807, 2, 97; Caen , H août 1825, Dev. Pal.
(2) Rouen, 29 mai 1845. Dev.. 1846, 2, 379; Dal., 1845, 2, 148; Pal., 1848, 1, 568.
(3) Dur., no 375, t. 2; Duvergier sur Touiller, t. 2, n" 1068, note a; Zach., t. 1", p. 298; t. 2, p. 202; Proudhon, Usufruit, t. i", n»» 240 et suiv.; Vaz., Myriage, t. t , n° 458 ; Merlin , Rép., Puissance paterneUe, sect. b; Demolombc, n" 458; Valette sur Proudhon, p. 283; Rolland, Puiss. pat., n» 50; — Cass., 11 novembre 1828 , Dev. Pal.; Cass., 50 avril 1853, D., 1833, 1, 222; Kîmes, 20 décembre 1837.1De».,'1838, 2, 270; Pal., 1838, 2, 343; D., p. 38, 2, 101; Caen, 20 novembre 1840, Dev., 1841, 2,78.
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légués; celte administration sera confiée à un curateur spécial (1); ou bien encore: — le père ne pourra gérer qu'avec l'assistance d'un conseil (2). »
Il est un point, du reste, que concèdent les auteurs qui professent l'opinion que nous combattons : tous admettent que la clause recevrait son clTet, si le mariage était dissous, car le survivant agirait alors comme tuteur et non comme administrateur légal.
Le survivant des père et mère conserve-t-il , après la dissolution du mariage, l'administration des biens , s'il n'est ni usufruitier légal ni tuteur? w A quel titre conserverait-il cette administration? (Demoiombe, no 448 Us.)
SECTION PREMIERE
DE LA TUTELLE DES PÈRE ET MÈRE
La tutelle est dévolue de plein droit au survivant des père et mère.
Dans l'usage, on qualifie cette tutelle de naturelle., parce qu'elle est fondée sur la nature, qui semble charger les père et mère du soin de veiller sur la personne et sur les biens de leurs enfants.
La tulelle commence au moment de la dissolution du mariage, arrivée par la mort naturelle ou civile de l'un des époux.
Deux qualités se trouvent alors réunies sur la môme tête : la puissance paternelle et la tutelle.
En vertu de la première^ le survivant administre la personne, c'està-dire, exerce le droit d'éducation et de direction. Toutefois, il laut se rappeler que son pouvoir ne peut dégénérer en despotisme, que l'enfant n'est point sans protection contre l'arbitraire ; si quelques abus d'autorité, ou des preuves d'une négligence coupable se révélaient, le tuteur devrait éveiller la sollicitude du conseil de famille; ce conseil provoquerait alors telles mesuresque les circonstances exigeraient (373). Ces mesures, du reste, n'auraient rien de définitif ni d'irréparable; elles pourraient toujours être modifiées on révoquées. (Demoiombe, n°392.)
En vertu de la seconde, il administre les biens et se trouve soumis, sauf quelques restrictions (453, 454, 470 et 601) , aux obligations et aux charges que la qualité de tuteur entraîne.
(1) Caen, 11 août 1S2!>, D., 1826, 2, 1S9, Dcv. Pal.
(2) Merlin, Rép., vo Puiss.mce piitc-rneile, p. 400 et suiv.
(5) Siiiraiit Proudhoii , p. 280 , « la tulelle , dans ses cff>-ts, est un (luasi-contrat formé entre » relui qui couipti' d'an cùté , et celui qui y est soumis li'aulre part, en vertu duquel l'un est » obligé d'avoir soin de la 'personne et des biens de l'autre, et celui-ci d'indemniser le premier » de ses impenses et travaux. » — Valette [ibid. note o) rejette avec raison cette classification : « Les quasi- contrats, dit-il, résultent des faits purement volontaires de l'homme (1371); or l'en- » gagement du tuteur résulte de l'autorité seule d" la loi.» — Au surplus, ce n'est là qu'une question de classification, aucun intérêt pratique ne s'y rattache.
Il peut arriver que la tutelle, c'est-à-dire, dans le cas prévu, l'administration des biens, ait été conférée h un tiers :1e survivant elle tuteur, chacun en ce qui le concerne, exercent alors les droits et subissent les obligations attachées à leur titre : Aliud est educatio , aliudtutela.
Si la puissance paternelle vient à cesser par une cause quelconque , le droit de garde et d'éducation se réunit aux pouvoirs du tuteur, conformément h la règle générale (4.50) , a moins que le tribunal en ait autrement ordonné.
Si des difficultés s'élèvent entre le survivant et le tuteur, au sujet de leurs attributions respectives, il appartient aux tribunaux de les trancher (I).
Cette coexistence de la puissance paternelle et de la tutelle paraît choquante au premier abord , car le survivant des père et mère et le tuteur sont investis de la même mission : celle de gouverner la personne et d'administrer les biens (372, 38-4 et 389); mais il faut observer que la puissance paternelle confère des droits plus étendus que la tutelle ; on signale notamment les différences suivantes :
1° Le droit d'éducation est souverain dans la personne des père et mère, sauf l'intervention du tribunal , eu cas d'abus. — Le tuteur est soumis à la directiou et au contrôle d'un conseil de famille permanent (454).
2° Le père a le droit de correction , soit par voie d'autorité , soit par voie de réquisition (375 et 377) ; la mère elle-même a l'exercice de ce droit sous certaines restrictions (381). — Le tuteur ne peut que soumettre ses sujets de plainte au conseil de famille (468).
3° Le survivant, investi de la puissance paternelle, peut émanciper son enfant par une simple déclaration faite devant le juge de paix. — Le tuteur n'a pas le droit d'émancipation (477 et 478).
4° L'enfant doit^ pour se marier, obtenir le consentement de ses père et mère ou du survivant (148 et suiv.). — Le tuteur n'est point même appelé "a donner son avis; h défaut d'ascendants, il appartient au conseil de famille de prononcer.
5" La puissance paternelle est un droit inhérent h la qualité de père ou de mère ; elle ne peut cesser que dans les cas prévus par la loi pénale (335 C. pén. , :>4 et 25 C. civ.). — Le tuteur peut être exclu ou destitué (art. 427 a 449 C. civ.).
6° Certains attributs de la puissance paternelle sont institués en faveur des père et mère seuls (384). — La tutelle est toute en faveur de l'enfant.
En disant que la puissance paternelle est un \droit, et la tutelle une charge (art. 419), les auteurs se placent sous ce dernier point de vue.
7° Enfin , le père ou le survivant usufruitier légal (384) administre les biens en son nom personnel. — Le tuteur agit toujours, comme mandataire légal, au nom du miueur.
(1) Demolorabe, no» ï93 et suIt : — Poitiers. 15 fOvrier 1811; Bastia, 51 août 1826; Cass., 8 août 1815, Dev. Pal.
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La position du père et celle de la mère comme tuteurs diffèrent sous plusieurs rapports :
1° Les pouvoirs du père survivant ne peuvent être modifiés par la mère; ceux do la mère peuvent être limites parle père (391 et 392).
2o Le père qui se remarie conserve la tutelle sans avoir besoin de remplir aucune formalité. — La mère doit, dans le même cas, se faire maintenir par le conseil de famille; elle est même tenue de faire ses diligences avant le mariage, sous peine de perdre de plein droit la tutelle (395).
3" Le père ne peut refuser la tutelle, à moins qu'il n'ait une cause légitime d'excuse. — La mère peut refuser sans donner de motifs (394).
On applique, du reste, aux père et mère tuteurs toutes les règles de la tutelle ordinaire. (F. toutefois l'article 470. ) — De même que le tuteur datif, ils peuvent être exclus ou destitués dans les cas prévus par la loi (I).
Lorsque le survivant a perdu la tutelle par une cause quelconque, il appartient au conseil de famille de faire choix d'un autre tuteur : en effet, il résulte formellement de l'article 402 que la tutelle légitime des ascendants ne s'ouvre que parla mort des père et mère; hors ce cas, il faut donc nécessairement recourir à la tutelle dative. — Ainsi que nous le verrons , cette solution résulte des termes mêmes de l'article 394.
La loi détermine d'abord le moment où commence la tutelle des père et mère (390). Les articles suivanls concernent spécialement la mère.
Trois cas sont prévus : 1° un conseil a été nommé par le père prédécédé (391 et 392); 2° la mère est enceinte (393); 3" elle veut se remarier (395 et 396).
390 — Après la dissolution du mariage arrivée par la mort naturelle ou civile de l'un des époux, la tutelle des enfants mineurs et non émancipés appartient de plein droit au survivant des père et mère.'
= Tant que le mariage dure , il n'y a pas tutelle, mais administration légale; après la mort du père ou de la mère, mais seulement alors, la tutelle commence avec toutes les charges et toutes les obligations qu'elle entraîne : elle est déférée de plein droit au survivant des père et mère. — Cette proposition résulte clairement des articles 389 et 390 combinés : il faut se rappeler, h cette occasion , que nous nous sommes principalement appuyé sur ces articles pour décider: l^qu'il n'y a point de tutelle pendant la première période de l'absence (141 et 142); 2^ que, si l'un des époux a encouru la déchéance prononcée par l'article 335 C. pén., l'administration légale ne continue pas moins, bien que les tribunaux aient confié à un tiers la garde et l'éducation de l'enfant : ce tiers agit alors comme mandataire et non comme tuteur.
(1) Riom, 15 avril 1809, Dev. Pal.; Paris, ?4juilict 1835, D., 1855, 2, 155, l'ai.
La tutelle est déférée au survivant des père et mère par la seule force de la loi , lors même qu'il serait mineur : en principe, il est vrai, les mineurs ne peuveiit être tuteurs; mais précisément, l'arlicle 442 C. C, qui proclame cette règle, fait exception pour les père et mère.
En cas d'excuse, d'exclusion ou de destitution du survivant^ il y a lieu, ainsi que nous l'avons déjà dit, a la tutelle dative.
— L'article 390 parle seulement des enfants légitimes : doit-on conclure de là qu'il n'y a point de tutelle légale des enfants naturels? ^r^ Quelques auteurs décident, par argument des articles 158 , 383, 405 et 765 , que les père et mère naturels sont investis de tous les droits relatifs aux intérêts de l'enfant : l'afïection des parents , disent-ils , est toujours la même ; elle offre pour l'enfant les mêmes garanties (1).wj Néanmoins, on admet généralement qu'il ne peut y avoir lieu qu'à ]a tutelle dative, c'est-à-dire, que, s: l'enfant a des Liens personnels, l'auteur de la reconnaissance, quoique investi de certains attributs de la puissance paternelle {voy. art. 383), sera tenu de faire convoquer le conseil de famille pour statuer sur la désignation d'un tuteur. — Remarquons, en effet, que des trois sortes de droits qui découlent de la puissance paternelle , à savoir, le droit d'éducation , l'administration légale et l'usufruit, le premier est le seul qui soit formellement accordé aux père et mère naturels ; la loi se tait sur les deux autres. — Tous les articles compris dans les sections 1 et 2 du chapitre qui nous occupe supposent que les père et mère sont légalement mariés : ainsi l'art, 390 n'attribue la tutelle au survivant des père et mère que dans le cas de dissolution de mariage arrivée par la mort de l'un des époux ; or on ne peut reconnaître une tutelle légitime là où la loi ne l'a pas établie ; il n'y a donc point de lacune à combler. Le droit est exorbitant.—D'ailleurs, les père et mère naturels , à raison de leur conduite antérieure , n'inspirent pas la même contiance que les père et mère légitimes. — Il eût été inconséquent de leur attribuer des droits plus étendus que ceux qui étaient accordés aux époux divorcés; or ces derniers n'avaient pas la tutelle. Au surplus, rarement le conseil fixera son choix sur un autre que le père ou la mère. (Valette sur Proudhon, no 290.) (2).
Au résumé, les père et mère légitimes seuls ont l'administration légale; or la tutelle légitime n'est déférée qu'à ceux qui ont eu cette administration; donc elle ne peut appartenir aux père et mère naturels, puisqu'ils n'en ont pas été investis (3). (^. p. 27G.) — Par une conséquence des mêmes principes, nous déciderons qu'ils neipeuvent nommer à l'enfant de tuteur testamentaire (397); car cette dernière faculté dérive, comme la première, de l'administration légale ('»).
391 — Pourra néanmoins le père nommer à la mère survivante et tutrice un conseil spécial , sans l'avis duquel elle ne pourra faire aucun acte relatif à la tutelle.
(1) Magnin , n»» 502 et suiv.; Deiv., p. 107, n" l ; Vaz., Mariage, n°^ 478 et suiv.; Chardon , Puissance paterneUe , nos 40 et fuiv. ; — Bruxelles , 6 février ISll , Dev. Pal.; Colmar, 24 mars 1813; Toulouse, 1" septembre 1809 ; Grenoble, 21 juillet 1836, Dev. 1837, 2 , 471 ; D., 37, 2, lî)7; Pal., 37,2, 503.
(2) Dur., n"431, t. 5; Pemolorabe , n°s 26, 29,42, 45; FaTard , y» Tutelle, § 1, n" 5 ; Rolland, »o Enfant naturel , n" 62 ; Merlin , quest., v» Tuteur, $ 4 ; Coin-Delisle , vo Enfant naturel , S S5 , t. 3; — Toulouse, 25 juillet 1S09; Paris, 7 aoiit 1811 ; Amiens, 25 Juillet 1814; Grenoble, 5 août 1819, D8V. Pal.; Agcn, 19 février 1830, Uev., 1832, 2, 58. Pal.
(3) Chardon, p. 67; — Pau , 15 février 1822, Pal. Dev.
(4) Dur., no 431, t. 3; Demolombe, nos 26-29, 42-45.
300 TITKE 10. — CHAPITRE 2. — SECTION V^.
Si le père spécifie les actes pour lesquels le conseil sera nommé, la tutrice sera habile à faire les autres sans son assistance.
= La tutelle est déférée sans distinction au survivant des père et mère ; toutefois, il existe, dans la position de chacun d'eux , certaines différences, soit quanta l'étendue de leurs pouvoirs, soit quant aux causes d'excuse ou d'exclusion.
Ainsi, tandis que la mère ne peut, dans aucun cas, modifier les droits du père survivant (l) , nous voyons au contraire que le père a la faculté de restreindre ceux de la mère, non quant aux actes de puissance paternelle, mais quant aux actes de tutelle, s'il ne lui reconnaît pas la capacité d'administrer convenablement.
Pourquoi cette différence? La tutelle n'est pour le père qu'une suite de l'administration légale qu'il avait pendant le mariage, administration qui s'étendait à tous les biens présents et avenir de l'enfant, et qui elle-même n'était qu'une conséquence de la puissance paternelle; or, comme la mère n'a jamais eu cette autorité, on conçoit qu'elle n'ait pu en modifier l'exercice. Le droit est demeuré entier au moment de la dissolution du mariage.
Mais la raison voulait qu'on laissât au père, juste appréciateur des difficultés que pourra présenter l'administration, la faculté de prendre quelques garanties dans l'intérêt des enfants au moment où le droit prend naissance dans les mains de la mère.
Assurément, il ne pourrait lui enlever la tutelle, ni même lui adjoindre un coluteur (2), car ce serait porter atteinte aux pouvoirs qu'elle tient de la loi ; d'ailleurs, de semblables mesures seraient injurieuses, et sous ce rapport attentatoires a l'ordre public : mais il est autorisé à placer près d'elle, même sans donner de motifs, "un conseil spécial , soit pour tous les actes relatifs à la tutelle, soit pour certains actes spécialement déterminés.
Ce conseil ne sera pas seulement un simple conseiller, que la mère devra consulter, mais dont elle pourra se dispenser de suivre l'avis; sa liberté d'action est enchaînée: la loi ne se borne pas a dire : la mère ne pourra faire tels actes sans avoir pris l'avis du conseil; elle porte : sans l'avis du conseil , ce qui suppose un accord : c'est le concours, l'assistance du conseil, qu'elle requiert; les actes que la mère ferait malgré lui ou à son insu seraient donc frappés de nullilé(3). — Telle est également la signification donnée au mot fl.ss/.s/««ce, dans les art. 480, 482) 499 et 513. — S'il s'agissait, par exemple, d'un payement 'a faire, le débiteur devrait donc prudemment faire signer la quittance par la femme et parle conseil.
(<) Besançon, la novembre 1807. — Delvincourt, p. 117, no 2, décide néanmoins que la faculté dont il .s'agit appartient également à la mère dans certaines circonstances, par exemple, si l'inronduitc du père est telle qu'elle puisse inspirer une Juste défiance. Mais c'est là faire la loi.
(2) Magnin, t, 1er, |,o 450.
(3) Dcraoloiiibe, nos 99 et suiv; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 287; — Aix, 51 mars 1840, Dev., 1840,2, 203. — roy. cep. Zach., t. 1", p. 272.
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Observons surtout que ce conseil n'a pas un pouvoir d'action, mais seulement un pouvoir négatif; il peut refuser son concours, mais il ne peut provoquer aucun acte : le droit d'agir n'appartient qu'au tuteur (1).
Le père doit, autant que possible , circonscrire son choix parmi les personnes qui peuvent devenir tutrices. Tel nous paraît être l'esprit de la loi.
Le conseil désigné est-il tenu d'accepter? les articles 401 , 426, 427 etsui\an-(s, lui sont-ils applicables? — Non, évidemment : ces articles ne concernent que le tuteur et le subrogé tuteur; or, le conseil n'est en réalité (]u'un mandataire; nul doute qu'il pourrait même se dégager après avoir accepté. (Arg. des articles 2003 et 2007; Demolombe, n°' 8(iet87.)
Il est bien entendu que la nomination d'un conseil ne dispense pas la mère d'observer les formalités et conditions qui lui sont imposées comme tutrice; car le père s'est proposé, par cette nomination, d'augmenter les sûretés et non de les diminuer : ainsi , un subrogé tuteur doit toujours être nommé ; l'autorisation du conseil de famille, dans les cas où elle est requise , ne doit pas moins être obtenue, etc.
Il faut remarquer, en outre, que le concours du conseil ne dégage pas la mère de la responsabilité qui pèse sur elle ; car tout ce qu'elle fait, elle le fait volontairement; le conseil ne lui impose pas l'obligation d'agir : sans doute on sera moins rigoureux dans l'apprécialion des fautes; mais enlin elle n'en supportera pas moins les conséquences (2).
Les fonctions du conseil cessent nécessairement en même temps que celles de la mère , c'est-à-dire, par la majorité ou l'émancipation du mineur; par le décès, par la révocation ou parla destitution de la mère. — Si un nouveau tuteur est nommé, ce tuteur n'est pas soumis a la même assistance.
Elles peuvent cesser même avant la tutelle , par la mort du conseil , par sa démission (2003 et 2007), par sa révocation, que le conseil de famille peut prononcer, etc. Danscesdivers cas, il n'y a pas lieu de le remplacer; il s'agit d'une mission toute personnelle et de conHance, qui ne peut émaner que du père. — La mère exerce alors sans entraves les pouvoirs attachés à sa qualité de tutrice, à moins que le père n'ait désigné, dans la prévoyance de ce cas, un second conseil; faculté dont il jouit, puisqu'elle ne lui est pas interdite (3).
Mais il ne pourrait conférer à plusieurs des pouvoirs simultanés; car la difficulté d'obîenir leur concours entraverait à chaque instant la gestion; d'ailleurs l'urgence peut être telle, que tout retard devieik drait fatal , et l'expérience nous apprend que le succès d'une affaire dépend souvent d'une détermination prompte. — Au surplus , le texte
(1) Bruxelles, 21 mai 180C; Douai, 17 janTicr 18^0, Dev. Pal.;— Rolland de Villargue, »" Conseil de tutelle, n» 28; Magnln, no» 41 et 450.
(2) Demolombe, n" 06; Delv., p. 10, n» 4; D., Tutelle, ch. 2, secl. !■■•; — Paris, 4 janvier 18Î3, Dev. Pal.
(3) Dur., no421;Zacli., t. 1", p. 273; Magnin, t. 1", no451; Dcmoloiubc, n"' 103 et suit.
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n'aulorise que la nomination d'une seule personne : le mot conseil ne signifie pas comité consultatif. [Voy. les articles 391 . 399 et 513.) Si la loi entendait pailer d'une assemblée, elle prendraifsoin de déterminer le nombre des membres qiii doivent la composer. (Demolombe , no 89.)
Dans tout ce qui précède, nous avons supposé qu'il s"agitdela tutelle, c'est-à-dire, de l'administration des biens : pour ce qui regarde la personne , le père ne peut soumettre la mère à aucune direction , ni même restreindre l'exercice de ses pouvoirs; car elle agit alors comme investie de la puissance paternelle , autorité sacrée a ce point, qu'il faut, pour en détruire l'effet, une condamnation pénale. (Art. .335 G. pén.; arg. de l'article 1388.) — Ainsi, la mère ne serait pas tenue de consulter le conseil pour user du droitde correction , pour consentir au mariage deses enlauts, pour les émanciper , etc. (Touiller, n" 1097.)
— Les actes faits par la mère tutrice, sans l'aveu du conseil, sont-ils annulables à l'égard des tiers ?v.» Point de question si les tiers ont connu l'incapacité de la mère j mais quid, s'ils ont ignoré la nomination du conseil? Par exemple, im père avait interdit à la mère de recevoir un capital mobilier sans être assistée d'un conseil; le débiteur, ignorant cette prohibition, a payé entre les mains de la mère ; l'argent se trouve dissipé : le débiteur sera-t-il libéré? wPour l'affirmative, on raisonne ainsi : autrefois l'obligation imposée au tuteur, de prendre l'avis d'un conseil de tutelle , était concentrée entre le tuteur et les mineurs eux-mêmes ; elle avait pour seul effet de rendre le tuteur personnellement responsable envers le mineur (i). — Faire peser sur les tiers cette responsabilité, ce serait leur tendre un piège, car la nomination du conseil ne re(;oit aucune publicité; elle se trouve consignée, soit dans un testament, soit dans un acte reçu par le juge de paix ou par un notaire. — Le payement a été fait de bonne foi , puisque la mère trouvait dans son titre de tutrice qualité pour recevoir (460) : la règle générale de l'article l'J40 exerce donc ici son empire. — Mieux vaut déclarer valables les actes dont il s'agit , en réservant à l'enfant un recours contre sa mère lorsqu'il sera parvenu à sa majorité. — On suppose, bien entendu, que ces actes sont de la nature de ceux que la mère a pu faire seule; autrement, la bonne foi ne pourrait exister (2). \aj Quoi qu'il en soit, l'opinion contraire paraît mieux fondée : en principe, on doit déclarer annulables les actes faits par la mère sans l'assistance du conseil , car elle n'a point qualité pour agir seule ; sauf ensuite aux tiers à prouver leur bonne foi , c'est-à-dire, qu'ils n'ont pu connaître la nomination du conseil. S'il en était autrement, cette nomination ne serait qu'un moyen illusoire de protection pour le mineur : sans doute, il aurait son recours en dommages-intérêts contre la mère ; mais il peut arriver qu'elle soit insolvable; — d'ailleurs ce serait en quelque sorte accorder à l'enfant un recours contre lui-même, puisqu'il est héritier présomptif de sa mère. — Nous le répétons, il s'agit d'une question de bonne foi ; les juges doivent la résoudre eu égard aux circonstances. — La nullité résultant du défaut d'assistance du conseil est relative ; l'enfant seul peut la proposer. (Arg. de l'art. 1125.) (3).
Si la mère et le cbnseil sont d'avis différents , est-ce à dire que l'acte ne sera
(1) Merlin, Quest., v» Tuteur, § {".
(2) Uclv., p. 107, no 4; Valette sur Proudlion, t. 2, p. 288; FaTard, Rcp., t* Conseil de tutelle, no 24.
(3) Demolombe, n" 93 etsuiv.; — Aix, 31 mars 1840, Dev., 1840, 2, 503; Turin, 25 juin 1810 Dcv. Pal.
pas fait? wi Ce serait souvent rendre l'enfant victime de la mauvaise volonté du conseil ou d'une opinion déraisonnable : il faut alors recourir à l'autorité supérieure pour faire prononcer entre la mère et le conseil , et cette autorité sera tout naturellement le conseil de famille. C'est ainsi qu'on procède lorsque le conseil judiciaire d'un prodigue refuse son assistance.— Nous ne pensons pas que la mère doive saisir le tribunal , opinion émise par Chardon, Puiss. tut. , no n. ( Demolombe, no' 95 et suiv.; Valette sur Proudhon , 1. 2, p. 287;— Orléans, l5mai 1847, Dev., 1847, 2, 667.)
On peut même prétendre que la mère n'a pas besoin de l'avis de son conseil, lorsqu'il s'agit de l'administration de biens dont elle a la jouissance ; car elle exerce alors un attribut de l'autorité paternelle, un droit qui lui est propre (505). (Demolombe, no 96.)
Le conseil est-il responsable de ses avis?<w On ne peut, disent quelques personnes, exiger de lui plus de soins qu'il n'en donne à ses propres affaires; il n'est pas comptable; par conséquent sa responsabilité ne commence que si le dol est prouvé : Consilii non fraudulenti nidla est abligatio (1). i^/ On répond que le mandataire est tenu , non-seulement de son dol , mais encore de sa faute ( 991 et 1992) ; or, il y aurait faute, s'il avait compromis les intérêts du mineur , soit par sa négligence, soit par uue absence totale d'examen , soit par un refus obstiné , que ne justilierait pas la raison. — La règle Consilii non fraudulenti s'applique seulement à celui qui donne un conseil ofTicieux : ici le concours du conseil est nécessaire (2).
S'il arrive que la mère se remarie et qu'elle soit maintenue dans la tutelle, le conseil conserve-t-il ses fonctions? \rj Aucun texte ne déclare le contraire (396) : la nomination du conseil a pour but d'augmenter les garanties du mineur, et non de les diminuer. (Demolombe, no 101.)
392 — Cette nomination de conseil ne pourra être faite que de l'une des manières suivantes :
1° Par acte de dernière volonté;
2*^ Par une déclaration faite ou devant le juge de paix, assisté de son greffier, ou devant notaires.
= Cet article est conçu en termes restriclifs : la nomination du conseil ne peut être faite que de l'une des manier es qu'il indique.
On observe que les mots : acte de dernière volonté, ne rendent point parfaitement la pensée du législateur; ces mots : fait en forme de testament, eussent été plus convenables. En effet, pour la validité de celte nomination, il n'est pas nécessaire que l'acte testamentaire contienne une disposition de biens, [f. pour la forme des testaments , les articles 969 et suiv.)
La déclaration doit être faite soit devant le juge de paix assisté de son greffier, soit devant notaires : tous autres officiers publics seraient incompétents. — Cette déclaration ne pourrait valablement résulter d'un acte privé , à moins que l'acte ne fût conçu dans la forme testamentaire (970J.
De même qu'il dépend du père de révoquer, jusqu'au dernier instant
(1) Delv., p. 107, no 4; D., Tutelle, ch. 2, sect. U'.
(2) DemolOBibe, n" 102; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 288; Zach., p. 273, t. i".
de sa vie , son testament, de même il a la'Jaculté de révoquer la nomination qu'il a laite.
Demolombe décide que la révocation doit jiécessairement avoir lieu dans la même forme que la nomination ; il invoque le texte de l'article 1035 : mais ce texte nous semble décider précisément le contraire; en effet, les testaments et les actes publics ont sous ce rapport un égal degré de force , puisqu'ils sont placés sur la môme ligne par l'art. 392; peu importe, dès lors, que le père ait employé Tune ou l'autre forme.
— Quel est le juge de paix compétent? vj Celui du domicile de la femme survivante, seloa Zach., t. 1er, p. 205 et 272 : l'article 392, dit cet auteur, porte : devant le juge de paix ; il n'est pas dit : devant un juge de paix. — D'ailleurs, comme la tutelle doit s'ouvrir au lieu du domicile, il est convenable que la nomination du conseil soit faite dans ce lieu.w Que déciderons-nous.^ Le projet contenait un article ainsi conçu : « Le survivant des père et mère ne peut clioisir un tuteur que par acte de dernière volonté, ou par déclaration faite soit devant le juge de paix de son domicile , soit devant un notaire en présence de témoins. » (Art. 16.) La section du tribunal proposa de substituer aux mots : le juge de paix, ceuxci : UN juge de paix (Fenet, t. 2, p. 72 ; Locré , Législ., t. 7, p. 21(5) , aQu de ne pas conférer d'attribution exclusive au juge de paix du domicile. -«-Rien dans la discussion n'atteste que cette doctrine ait prévalu; cependant, elle nous semble rationnelle : si la nomination peut avoir lieu devant un notaire quelconque , pourquoi restreindrait-o« la compétence exclusive au juge de paix du domicile? (Touiller, no 10!)7; Demolombe, n» 83.)
393 — Si , lors du décès du mari , la femme est enceinte , il sera nommé un curateur au ventre par le conseil de famille.
A la naissance de l'enfant, la mère en deviendra tutrice, et le curateur en sera de plein droit le subrogé tuteur.
= F.a tutelle, avons-nous dit , commence à l'instant où le mariage se dissout par le prédécès de l'un des époux : mais il faut observer qu'OH ne donne de tuteur qu'à l'enfant déjh né : Venlri tutor à magistratibus populi romani dari non potest. — Cependant, il est indispensable de pourvoir à la conservation des biens que lenlant pourra être appelé a recueillir, et de prendre certaines mesures pour garantir ses droits, s'il naîc viable , ou ceux des personnes qui viendront à son défaut.
Or, un double danger se présente : d'une part, on a lieu de craindre que la mère ne fasse disparaître l'enfant dont elle est enceinte, par exemple, aûn de conserver intactes les libéralités qu'elle aura reçues de son mari. — D'un autre côté, ou conçoit que la veuve pourrait avoir intérêt a supposer une grossesse ou un accouchement, aliu de conserver, "a l'exclusion des héritiers de son mari, la jouissance des biens héréditaires, et de se réserver, pour l'éventualité du prédécès de son enfant, la quotité qui lui sera légalement attribuée dans ,sa succcession (746).
Quel parti prendre? Le conseil de famille nomme un curateur au ventre : celle expression énergique a passé du droit romain dans noire
ancienne jurisprudence; le conseil d'État l'a maintenue, malgré les observations du tribunat : elle indique clairement que le curateur n'est pas un représentant de l'enfant à naître, mais un surveillant, un gardien , qu'il a pour mission d'empêcher la supposition ou la suppression de part, et de veiller à la conservation des biens qui pourront être dévolus "a l'enfant.
Comment constater la grossesse? A Rome , il était d'usage de recourir à une visite des hommes de l'art ( inspiciendo ventre custodiendoqiœ parlu; I. 2 5, t. 4); nos mœurs veulent qu'on s'en rapporte à la veuve lorsqu'elle se déclare enceinte. (Aix, 19 mars 1807; Dev. Pal.)
Est-ce "a dire que la nomination d'un curateur au ventre ne puisse avoir lieu qu'autant que la femme avoue sa grossesse? Une semblable doctrine serait contraire au texte et à l'esprit de la loi : au texte , car il n'exige point cet aven; — à la pensée du législateur ,cav\e curateur n'est pas nommé dans l'intérêt de la veuve, mais dans celui de l'enfant et des parents du mari (1). — Dès lors, on doit reconnaître 'a toutt partie intéressée qualité pour provoquer cette mesure , lorsque des motifs graves donnent lieu de soupçonner qu'elle veut dissimuler son état ou qu'elle n'est pas enceinte.
Dans ce dernier cas, nous ne voyous pas ce qui s'opposerait à ce qu'on eût recours à des hommes de l'art ; mais alors une autorisation du tribunal serait nécessaire, et le tribunal ne raccorderait que si de fortes présomptions de fraude s'élevaient (Demolombe, u» 60) ; — bien plus, le juge de paix pourrait convoquer d'offlce le conseil de famille (2).
Le curateur au ventre , avons-nous dit , a pour mission :
1» De veiller à ce qu'il n'y ait ni supposition ni suppression de part, c'est-à-dire, à ce que la mèpe ne présente pas comme sien un cnfast qui lui serait étranger, ou ne fasse pas disparaître celui dont elle serait accouchée. — Il est bien entendu que le curateur doit exercer cette surveillance avec toute la réserve que réclame le caractère honorable de la personne qui en est l'objet; qu'il doit se borner à des visites de politesse et à prendre des renseignements. Nous croyons toutefois qa'il est tenu d'assister à l'accouchement (3).
2" D'administrer les biens dévolus provisoirement à l'enfant; par conséquent, il doit en prendre possession —lia nature et l'étendue de ses pouvoirs sont déterminées par le but même de sa mission : sirapU séquestre , il est tenu de faire des actes conservatoires ; au delà de cette limite, il est sans qualité : ainsi donc, le curateur doit requérir l'apposition des scellés, faire procédera l'inventaire (4), prendre des mesures pour empêcher les soustractions et les détournements, recouvrer les capitaux, donner quittances, former des oppositions, interrompre les prescriptions qui tout sur le point de s'accomplir ^ etc. — Mais il
(1) Oemolombe, n» 6Î. foy. ce^). Zach., t. l-^r, p. îâO.
(2) Merlin, Rép., v" Curateur, 5 &; Magniii, t. 1", n» S8G; Dcmolombe, n" 63.
(3) .Magnin, no 588; Ueiiiolombe, n" 58.
(*] Deujolomfie, no 75. — f-'oij. cep. Besançon, 14 mai 18IO, Dev. Pal.
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excéderait les bornes de son mandat, s'il faisait des actes susceptibles d'être différés sans inconvénient; par exemple, s'il passait des baux. Toutefois, il serait bien rigoureux d'annuler un bail consenti à des COQdilions convenables, surtout si les tiers avaient été de bonne foi (1). — En un mot, l'expression administrei' esl employée, dans l'article 393, stricto sensu : les actes non commandés par l'urgence nécessiteraient l'intervention du conseil de famille et l'observation des formalités prescrites pour le cas de tutelle. (Demolombe , n" 54.)
Puisque le curateur au ventre n'est pas tuteur, il est clair que ses biens ne sont pas frappés d'iiypothèque légale (2121).
A la naissance de l'enfant, le curateur au ventre devient de plein droit subrogé tuteur; de ce principe résultent les conséquences suivantes :
1° Le curateur doit être nommé par le conseil de famille (Zi22) ; autrement, l'harmonie des règles de la tutelle serait troublée;
2° Il doit être choisi parmi les parents de la ligne paternelle; — a défaut de parents , le conseil choisira un ami de la famille ;
3" La mère ne doit pas concourir à cette renonciation , puisqu'elle sera elle-même tutrice si l'enfant naît viable (393, 394; arg. des articles 423 et 426;)
4" L'acceptation de cette charge est obligatoire (arg. de l'art. 426).
Il va de soi que le curateur au ventre devra, comme tout administrateur, rendre compte de sa gestion (469, 813, 1993, etc., C. civ.)soit aux héritiers du mari , si l'enfant ne naît pas viable, ou s'il vient au monde 300 jours aprèscelui deladissolution du mariage; soit a la mère, devenue tutrice légale, si l'enfant naît viable avant l'expiration du 300" jour.
— Doit-on nommer un curateur au ventre , s'il existe, lors du décès du mari , des enfants vivants, majeurs ou mineurs, émancipés ou non émancipés ? va» Quelques auteurs se prononcent d'une manière absolue pour la négative : si les enfants sont majeurs, disent-ils, l'enfant conçu ne court aucun danger, puisque ses frères prendront possession des biens et veilleront aux intérêts communs, sauf à laisser tout partage en suspens jusqu'à l'accouchement de la mère; g'ils sont mineurs, les mesures qu'il faudra prendre à leur égard profiteront à l'enfant posthume. (Dur., no 429.)
Cette doctrine est admissible lorsque les enfants sont majeurs ou mineurs émancipés ; on conçoit que la mère puisse avoir intérêt à simuler une grossesse, afin d'obtenir, par l'intermédiaire d'un enfant supposé, l'usufruit légal d'unepartie des biens héréditaires, au préjudice des autres héritiers : sous ce premier rapport, la nomination d'un surveillant est indispensable ; d'un autre côté, cette mesure est nécessitée par l'intérêt de l'enfant à naître; car on a lieu de craindre des soustractions , des recels et des collusions frauduleuses. — Mais lorsque les enfants sont mineurs non émancipés , la position n'est plus la même : le projet contenait un article ainsi conçu : « Quand il existera d'autres enfants, le subrogé » tuteur remplira en même temps les fonctions de curateur au ventre. » (Locré, Législ.,t. 7, p. 159.) Cet article a été supprimé sans doute; mais que conclure de
(>) Touiller, t. 2, no 100; Dur., n" 430; nemnlonibe, n" bô.
îà? s'ensuit-il que le législateur ait entendu soumettre l'hypothèse qui nous occupe à l'article 393, et faire de cet article une règle absolue ■!) PNous ne pouvons le croire : où serait pour la mère l'intérêt d'une supposition de part? où serait le danger pour l'enfant posthume? La mère n'a-t-el!e point , par ses enfants existants, la jouissance légale de tons les biens laissés par son mari? Assurément elle pourrait, au moyen d'une supposition de part, prolonger sa jouissance sur les biens qui seront dévolus à cet enfant par l'effet du partage ; mais on ne saurait supposer que la loi ait pressenti une semblable machination. — D'un autre côté, les intérêts de l'enfant posthume et ceux des héritiers du mari sont parfaitement garantis : il y a un tuteur : c'est la mère , ou une autre personne ; un subrogé tuteur, un conseil de famille organisé : quelles plus grandes sûretés peut-on désirer? — Ajoutons que l'administration d'une masse de biens encore indivise ne peut être scindée sans de graves inconvénients. — Mais pourquoi chercher en dehors du texte des raisons de décider? Ces mots : à la naissance de l'enfant , le curateur au ventre sera de plein droit subrogé tuteur , supposent évidemment qu'on ne se trouve point dans le cas de tutelle. Or, telle n'est point notre hypothèse j nous supposons au contraire qu'il y a des enfants mineurs non émancipés. — Quant à la suppression de l'art. 6 du projet, elle est insignifiante : tout ce que l'on peut en conclure, c'est que l'article a été jugé inutile. — Au résumé, nous admettons qu'il faut nommer un curateur au ventre, bien qu'il y ait des enfants existants , majeurs ou mineurs émancipés; mais que cette nomination ne doit pas avoir lieu lorsque les enfants sont mineurs non émancipés (2).
Une autre question s'élève. Nous avons admis qu'il y a lieu de nommer un curateur au ventre lorsque les enfants existants sont majeurs ou mineurs émancipés:mais à qui appartiendra l'administration des bienspii-^On ne pourrait, sans de graves inconvénients , scinder l'administration d'une masse de biens encore indivise : dans cet état de choses , obligé d'opter entre le curateur et les héritiers, il est rationnel de donner la préférence à ces derniers, sauf au curateur à intervenir dans l'intérêt des enfants à naître , s'il le croit nécessaire. (Deraolombe,
394 — La mère n'est point tenue d'accepter la tutelle ; î)éanmoins, et en cas qu'elle la refuse, elle devra en remplir les devoirs jusqu'à ce qu'elle ait fait nommer un tuteur.
= La tutelle est une charge qu'on ne peut refuser sans excuse légitime : telle est la rèj-le générale (427 et suiv.).
Mais cette règle souffre exception en faveur de la mère : le législateur a considéré qu'elle n'est relevée de l'incapacité qui frappe les femmes en général (444) que par égard pour son caractère, et qu'il eût été contradictoire de lui imposer un fardeau qu'elle peut trouver au-dessus de ses forces.
Par suite des mêmes principes, ou admet, en doctrine et en jurisprudence, qu'elle n'est pas tenue de faire connaître la cause de son refus. — D'ailleurs, la loi ne lui impose pas cette obligation.
Mais une question qui était vivement débattue autrefois , et que plu-
^1; Magnin, t. !«■■, ihid., et D., ibid.
(2) Deraolombe, n"« 70 etsuiv.; Dclv,, p. 105, a" I;Zach., t. 1='', p. 270; Magnin, n"' b9î et 6uiï., l. 2; L)., Tutelle, chay. 2, sect. l"""-.
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sieurs auteurs élèvent eucore de nos jours, se présente ici : après avoir accepté, la mère est-elle admise à se démettre? Au premier abord , on ne voit pas de raison pour lui interdire cette faculté: il peut arrivçr, en effet , qu'éclairée par l'expérience, et juste appréciateur de sa faiblesse , elle se reconnaisse incapable (1).— Quoi qu'il en soit, nous pensons qu'elle doit rester en charge; qu'elle s'est volontairement privée, par son acceptation imprudente, du bénéOce de la loi. Ces termes de l'article 394 : « La mère n'est point teiiiie cTaccepter la tutelle, » supposent évidemment une acceptation abinitio : elle pouvait refuser sans doute, mais aucun texte ne l'autorise à revenir sur sa détermination. En acceptant, elle s'est volontiiirement placée sous l'empire de la règle commune; si des causes légitimes d'excuse lui sont survenues depuis (438 et 4â9), le conseil de famille les appréciera. — De tout temps, nos lois ont vu avec défaveur les changements de tuteur; car ils sont dispendieux et entraînent des modiBcations dans le système d'administration, ce qui présente souvent de graves inconvénients. Il s'agit ici d'une exception introduite en faveurde la femme; or les exceptions doivent se renfermer dans leurs termes (2).
Au reste, le conseil de famille jouit d'un pouvoir discrétionnaire pour l'appréciation des excuses : il admettra , sans aucun doute, celle présentée par la mère, si elle est fondée sur un motif raisonnable; mais aloBS l'admission de l'excuse ne sera pour lui que facultative, tandis qu'elle est obligatoire dans le cas prévu par notre article (3}.
La mère peut accepter soit expressément , en prenant la qualité de. tutrice dans un acte relatif a la tutelle ; par exemple, dans un inventaire;— soil tacUerneîit, en faisant un acleque le tuteurseul a le droitde faire: par exemple, si elle provoque la nomination d'un subrogé tuteur (421 et 423).— L'acceptation pourrait même résulter de ce qu'un temps plus ou moins long se serait écoulé depuis la mort du père, sans qu'elle eût élevé de réclamations : le tribunal est appréciateur des circonstances; — l'intérêtdu mineur exige que des mesures définitives soient promptement prises, quant à la tutelle; que l'incertitude où l'on peut se trouver sur les intentions de la mère soit promptemeni levée.
Comme il importe que les biens ne restent pas "a l'abandon pendant le délai qu'entraîne la nomination d'un nouveau tuteur, la mère est tenue de les administrer jusqu'à ce que le conseil de famille se soit prononcé; — sa position, sous ce rapport , est semblable à celle des héritiers du tuteur décédé (419) : puisque cet intérim n'est pas une tutelle, % faut admettre que ses biens n'auront pas été frappés un seul instant d'hypothèque légale (2121).
L'acceptation tacite ne résulterait pas de ce que la mère aurait
i[] Ma"nin, t. i". n'' 454; — î.iiiiopi-';. 17 mai ISOS, Pal. Upt.; l'ari";, Î4 juillet 18S5, De»., 1835. 2. 195, Pal.; Bourges. 15 avril i85o.
(«) Demolonibc, n"» 110 et suit.; Dur., a" 425; Valette sur Proudhon, t. l, p. t89; Locré »Br l'article 4î4;Z.acl)., p. 205.
(ô) Pari5,î4jiimet 1855, DcT.,lS.5r), 8, 403; D., p. 55,2, 156, Pal.
fait des actes commandés par l'urgence ; cet effet n'est attaché qu'à ceux qui auraient pu être différés.
Le refus de la mère ne fait point passer la tutelle aux ascendants: k loi ne défère la tutelle que dans deux cas : 1" à la dissolution du mariage arrivée parle prédécès de l'un des époux; 2° à la mort d'un tuteur légitime. —L'excuse, l'exclusion ou la destiluliou donnent toujours lieu à la tutelle dalive (402 et 405).
— La mère peut-elle, sans encourir de déchéance , recevoir un capital et donner quittance ?w En lui imposant le devoir de remplir par intérim les fonctions de tutrice, l'article 394 lui confère implicitement qualité pour faire des actes de cette nature, puisqu'ils sont conservatoires. — Toutefois, par cela seul qu'il peut y avoir doute , elle agira prudemment en déclarant qu'elle n'administre que provisoirement. — Peut-être même le débiteur fera-t-il bien d'attendre , pour se libérer, qu'un tuteur définitif ait été nommé. (Demolombe, no» 109 et suiv.)
395 — SI la mère tutrice Teut se remarier, elle devra, avant l'acte de mariage , convoquer le conseil de famille , qui décidera si la tutelle doit lui être conservée.
A défaut de cette convocation, elle perdra la tutelle de plein droit; et son nouveau mari sera solidairement respon- .sable de toutes les suites de la tutelle qu'elle aura indûment conservée.
= Le père qui se remarie devient le chef du nouveau ménage; ce sera toujours lui qui administrera la tutelle : on lui aurait donc , à lorl, imposé le devoir de faire convoquer le conseil de famille pour délibérer sur sou maintien ou sur son remplacement.
Mais la mère, en contraclanl un nouveau mariage, change de position : elle passe sous la puissance d'un second mari ; ce ne sera plus elle , ce sera désormais son nouvel époux qui gouvernera la famille et qui administrera les biens : il importe, dès lors, que le conseil de famille apprécie la moralité, la capacité, le caractère, les qualités diverses du futur beau-père, les avantages et les inconvénients qui résulteront pour l'enfant de ce nouvel état de choses.
Or, deux hypothèses peuvent se présenter :
1° La mère n'a pas convoqué, c'est-à-dire, fait convoquer le conseil de famille (nous verrons, en effet, que le juge de paix seul peut faire cette convocation);
2° Le conseil de famille, dûment convoqué, l'a maintenue dans la tutelle ;
Cette dernière hypothèse est réglée par l'article 396 : la première «eule doit nous occuper en ce moment.
La mère qui se remarie sans avoir fait statuer par le conseil de famille sur son maintien ou sur son remplacement, perd la tutelle de plein droit, c'est-a-dire, sans qu'il soit besoin de prononcer sa destitution.
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Toutefois, quoique déchue, elle conserve de fait radministration jusqu'à ce que le conseil de famille ait statué.
De ces principes, nous déduirons le conséquences suivantes :
En ce qui concerne la ynère , elle doit faire tous les actes que réclame l'urgence: par exemple, renouveler des inscriptions; interrompre les prescriptions qui sont sur le point de s'accomplir ; former des oppositions, etc. (1) ; bien plus, elle répondrait des suites de sa négligence (I372elarg. des articles 394 et 419) (2): la disposition finale de l'art. 395 ne laisse aucun doute à cet égard.
Mais elle n'a point qualité pour imposer au mineur des obligations, bien qu'elle puisse obliger les tiers envers lui: c'est-a-dire que la nullité du contrat est purement relative; que le mineur seul peut s'en prévaloir : seulement , s'il use de ce bénéfice, les tiers auront un recours en dommages-intérêts contre la mère, en cas de fraude commise à leur égard. Quant au mineur, il n'a rien à se reprocher; eux, au contraire , ont à s'imputer une imprudente sécurité (3).-
Il y a plus, les payements faits entre les mains de la mère sont nuls , nonobstant la bonne foi du débiteur ; car elle n'avait plus qualité pour recevoir: mais ils sont admis à prouver que le mineur en a profilé (1239).
Rien ne s'oppose, du reste, h ce que la mère soit appelée de nouveau à la tutelle; car elle n'a été ni exclue ni destituée (444 et 445), mais seulement frappée de déchéance ,h raison de l'omission d'une formalité prescrite dans le but unique d'appeler l'attention du conseil de famille sur les conséquences que pourra entraîner, relativement aux intérêts du mineur, le fait du nouveau mariage : cela est tellement vrai , qu'elle deviendra tutrice légale des enfants de son deuxième lit, si son nouveau mari vient à prédccéder ; donc, elle n'est point incapable d'être tutrice.— Le doute, a cet égard, est d'autant moins permis, que l'article 12 du projet primitif , qui prononçait cette incapacité, a été supprimé (Fenet, t. 10 , p. 572) (4).
Si le conseil de famille fixe son choix sur la mère, la tutelle ne sera plus légitime (399), mais dative. De là nous concluons : l" qu'il pourra, en vertu des articles 405 et suivants, régler les conditions de cette administration (5);— 2° que la mère sera déchue du droit, ainsi que nous le verrons (arl. 399), de donner à ses enfants un tuteur testamentaire.
A quel titre la mère déchue de la tutelle conserve-t-elle l'adminis-
(1) Demoloicbe, n» 123; —Limoges, 17 juillet 1822. Dev. Pal.
(2j Ueiuolombe, ii" 122; — Cass., 2S mai 1825, Uev. l'ai.
(3j Dur., 11° 42G; DtuioloiuLe, ibid.; — Turin. 25 juillet 1810; Cas»., 28 mai 1825, Uev. Pal.
(4) IJou.oloiubc, n° 150; Dur., ii" 427; Zacli., p. 248; Uelv., p. 429, n° 8; Chardon, l'ui^saoce paternelle, p. 58; — Roueu. 8 août 1827; l'an 30 juillet 1807; Bruxelles, 30 mai 1810 ; Metz, 20 avril 1820, Der. Pal.
(5) Delv., t. 1"", p. 271; Dur., n» 427; MalleTille, p. 41 2; Chardon, Pulss. tut., no 23; — Metz, 20 avril 18iU ; IMu 20 juillet 1807. l'ai. Dev. ^oy. cep. Magnin , n"' 457 et 455; Grenoble, 2* juillet 1832, Dev., 53,2, 76, Pal.; Agcn, 14 décembre 1S50, Dev., 1851,2, 2'Jl; D., p. 31,2, 130, J'ai,; Ruiieu , S août 1827.
tration des biens? Ces mots qui terminent l'article 39.5 : so7i nouveau mari sera solidairement responsable de toutes les suites de la tutelle indûment conservée, nous paraissent trancher cette difficulté : il résulte clairement de ce texte que la mère conserve la gestion prof ?</ore. — Sa position a le plus grand rapport avec celle du tuleurqui s'esl pourvu devant le tribunal contre la délibération du conseil de famille qui a rejeté ses excuses (440).
Par suite, nous déciderons que les biens de la mère continuent d'être frappés d'hypothèque légale, même pour les faits de gestion postérieurs à la déchéance.— On nous opposera que les hypothèques légales sont de droit étroit !21 15) ; que ceile du mineur est restreinte aux biens du taleur proprement dit (2121) : mais comment admettre que le législateur ait entendu priver le mineur de cette garantie, au moment où il court les plus graves dangers? Pour que l'hypolhèijue cessât, il faudrait que la mère fût régulièrement déchargée dejla tutelle : or, elle s'est constituée volontairement en faute , ce qui n'est pas un titre a l'indulgence.
Voyez dans quelle position bizarre nous jetterait ce système : s'il arrivait que la mère déchue de la tutelle légitime fût nommée par le conseil de famille, il faudrait admettre que^ dans l'intervalle de la déchéance à la nomination, le mineur aura été privé néanmoins de toutes garanties-, que la protection dont la loi ne cesse pas un seul instant do l'entourer aura été rendue vaine par le fait de sa mère.
Signaler de tels résultats^ c'est, selon nous, démontrer suffisamment l'erreur (1).
Passons maintenant aux effets de la déchéance encourue par la veuve remariée, en ce qui concerne son nouveau mari. — L'article 395 le déclare solidairement (2) responsable (ajoutons , même par corps) (3) de toutes \es suites de la tutelle que la mère aura indûment conservée : quelle a été la pensée du législateur?
Il a considéré : 1* qu'en ne veillant pas à ce que le conseil de famille soit convoqué, le mari s'est rendu complice de la faute commise par la femme ;
2" Qu'en fait , c'est lui, en définitive, qui a géré les biens;
3» Que cette inaction révèle en quelque sorte un concert frauduleux pour dépouiller les enfants du premier lit.
Remarquez ces mots . les suites de la tutelle indûment conservée : ils comprennent, dans leur généralité, non-seulement les faits de gestion , mais encore le défaut de gestion (4); — non-seulement, selon
(1) Troplong, Hyp.. t. 2, no 4î6; Valette sur Proudhon, t. 2. p. 289. n» 6; Zacli., t. 5, p. 248; Grenier, Hyp., t. le', no 2S0; Ueniulouibe. n" li4 ; — Cas.s., lo décembre 1825, D., 1R26, 1, 5; Colmar, 25 janvier 1832. Dct. Pal.
(2) C'est-à-dire qu'on peut le forcer à payer seul lous les douituagcs-iatérêts dus au mineur, sauf, bien eulendii, son recours contre la femme (1200); car, parripport à clic, leraarl n'est que caution.
(3) Chardon, n» i'à; — Cass., 12 août 182S, Dev. P.il.
(4) Locré, I.cgisl., t. 7, p. 101, n" o; Grenier, llyp., t. !<:', n" 280; Dur., n" 426; Delv. sur l'art. 559.
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nous, les faits de tutelle postérieurs au mariage, mais encore les faits antérieurs. ( Voyez toutefois les questions. )
Nous verrons que la position est toute différente, lorsque la veuve a fait convoquer le conseil de famille avant de contracter de nouveaux liens : en ce cas, le maricotuteur n'est tenu que des faits postérieurs à son mariage (396),
La responsabilité solidaire prononcée contre le mari a lieu sous quelque régime que le mariage ait été contracté, fût-ce même sous celui de la séparation de biens ; car c'est toujours lui qui a géré.
Rappelons ici : 1" que la tutelle des ascendants ne commence qu'au décès des père et mère : ainsi, la déchéance prononcée par l'article 395 ne peut donner lieu qu'a la tutelle dative (!02)(l);
2° Qu'en se remariant, la mère perd l'usufruit légal des biens de ses enfants, qu'elle ait été maintenue dans la tutelle (384), ou qu'on l'ait remplacée;
3° Que la mère, privée de la tutelle par l'effet de son nouveau mariage , conserve néanmoins tous les attributs de la puissance paternelle, et, par conséquent, les droits de garde et d'éducation, k moins que le conseil de famille n'en ait décidé autrement (2); décision qui ne peut être prise que dans des circonstances graves (v. p. 242 et 244). — Par exemple, son consentement est toujours indispensable pour le mariage de ses enfants (460) ; elle seule peut les émanciper (477), etc. (8).
Dans le cas de l'art. 395, si le conseil de famille confère la tutelle à la mère , doit-il nécessairement nommer le nouveau mari cotuteur?La difficulté vient de ce qu'on ne se trouve plus dans les termes de l'article 396, qui oblige le conseil de famille à nommer le second mari cotuleur; néanmoins, rendons-nouscompte de l'esprit de la loi: pourquoi déclarel-elle le mari cotuteur?Trois motifs se présentent : 1" l'intérêt du mineur; — 2" celui de la mère tutrice : il ne serait pas juste de faire peser sur elle seule toutes les conséquences d'une administration qu'en fait elle n'aura jamais eue; — 3° l'intérêt du mari, afin de Rengager à une surveillance plus active : il lui importe, en effet, que la fortune personnelle de sa femme ne reçoive aucune atteinte : or, ces trois motifs existent avec la même force dans le cas de l'art. 395.
Il nous paraît donc évident que le nouveau mari doit être nommé cotuteurde sa femme; qu'il y a lieu d'appliquer ici, à fortiori, les règles que nous développerons sous l'article 396. (Demolombe, n° 130.)
— Le nouveau mari est-il responsable des suites de la gestion même antérieure au mariage ?>*' 11 semble bien rigoureux de faire peser sur le nouveau mari !a responsabilité de faits qu'il a pu ignorer; car un long intervalle peut séparer l'époque de la mort du premier mari de celle du deuxième mariage.— Le doute
^1) Dur., Il" 427; Dclv., p. 107, n» 8; l>., Tiiti-llc. cliap. i, scct. l"; —Paris, 30 juillet 1S07; Cass., 26 février 18Û7; Molz, 12 avril 1320; liruxclli-s, 2S j.iiivicr 1824, Dev. 1>ï1.
(2) Briiielles, 28 j:mvicr 1824: Colmnr, 29 août 1822. foy. cep. Lyon, 4 avril 1827, Dev Pal.
(3) Merlin, Rép , v» Éducation, 5 l'', o" 4; Toullier, n<» 1170 et 1183, t. 2; Dur., n" 527; Magnin, t. l»'', n»' 442 et 43'J; Chardon , l'uissaiici' paternelle , p. 59; — Puiilers, 15 février 1811, Oev. Pal.
augmente encore, si l'on se reporte aux procès-verbaux des travaux préparatoires.
L'article 12 du projet primitif était ainsi conçu : « Si c'est la mère qui s'est remariée sans avoir fait convoquer le conseil de famille , la tutelle ne peut lui être conservée , et son nouveau mari est solidairement responsable de la gestion , d compter du jour de l'acte. »
Dans la séance du G brumaire an X, M. Berlier présenta la rédaction suivante :
« Art. 8. Si la mère tutrice veut se remarier, elle devra, avant l'acte de mariage, convoquer le conseil de famille qui décidera si la tutelle doit lui être conservée. — A défaut de cette convocafon , elle perdra la tutelle de plein droit, et son nouveau mari sera solidairement responsable de l'indue gestion qui aura eu lieu depuis le nouveau mariage.
» Art. 9. Lorsque le conseil de famille, dûment convoqué, conservera la tutelle à la mère, il lui donnera nécessairement pour cotuteur le deuxième mari, qui deviendra solidairement responsable , avec sa femme , de la gestion postérieure au mariage. » (Fenet, t. 10, p. 572, 596, 597.;i
Ces dispositions démontrent qu'il était dans l'intention du législateur de restreindre la responsabilité du mari aux actes de tutelle postérieurs à son mariage. Le tribunat proposa de rédiger ainsi l'article 8 : « et ion nouveau mari sera solidiirement responsable avec elle depuis le nouveau mariage. » Le conseil d'Etat modifia sa rédaction primitive; mais ces mots : depuis le nouveau mariage, n'ont pas été reproduits. — ,Est-ce à dire que la volonté du législateur ait changé * rien ne l'indique; aucune discussion n'a eu lieu au conseil d'Etat: on doit dès lors attribuer au rédacteur seul cette suppression. Peut-être a-t-il considéré comme sufllsants pour faire écarter la responsabilité à raison de la gestion antérieure au mariage, ces mots qui terminent l'article 395 : • les guites de la tutelle qu'elle aura indûment conservée.» Et, en effet, la tutelle n'a été indûment conservée qu'à partir du deuxième mariage (1).
Quoi qu'il en soit , la plupart des auteurs se prononcent pour l'affirmative : la loi , disent-ils , déclare le mari solidairement responsable de tous les suites de la tutelle: cette expression est générale; elle s'applique au passé comme à l'avenir. Le nouveau mari est en faute ; une forte présomption de dol s'élève contre lui. Le contraste des termes de l'article 395 et de l'article .396 prouve que telle a été la pensée du législateur : dans ce dernier article, en effet, la responsabilité est restreinte à la gestion postérieure au mariage. — Au reste, le Code se borne à reproduire ici les règles de l'ancien droit (f. Cod. in quitus causis). — Domat, Lois civiles , l" part., 1. 2, t. l, n° 97, s'exprimait en ces termes : « Si la mère tutrice de ses enfants convole en deuxièmes noces sans leur avoir fait nommer un tuteur, rendu compte de son administration, et acquitté ou assuré ce qu'ellefpouvait leur devoir, les biens de son deuxième mari seront hypothéqués envers le mineur pour tout ce qui se trouvera leur être dû par le compte , tant pour le passé que paur l'avenir (2).» — Ainsi donc, le nouveau mari est solidairement responsable de toute la gestion en général (soit antérieure, soit postérieure au mariage), et même du défaut de gestion , sauf son recours contre la femme (3).
Lorsque la mère s'est remariée sans avoir fait la convocation prescrite , la solidarité frappe-t-elle d'hypothèque légale les biens du deuxième mari (2i35)?i'^Le mari, peut-on dire, n'est pas tuteur, puisque la mère a cessé d'être tutrice; d'ailleurs, l'hypothèque légale est un droit exorbitant qui ne peut recevoir d'ex-
(1) Demoloiube, no* 126 et 127.
(2) FerricTcs, Des tuteUes, Ire partie, ï>ect. 3, n» 116; Pothier. Hyp., cli. l", sert. Ue, art. 5.
(3) Magnin, t. 1", n° 457; Tropiong, Hyp., t. 2, art. 2121, no 426; Zach., p. 241; Dur., no426; Val. sur Pioudlion, t. 2, p. 291); Uiivi-rgier sur Touiller, n" 109S; Dclv..p. 103, n» 10, — l'oitlers, 28 dcceiiibre 1824, Dev, l'ai,; Niiucs, 30 iioveniljre 1831, U., 1332,2, 103, l'ai.
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tension (1). \w Celte opinion est-elle fondée? Nous ne le pensons pas : les termes des articles 395 et 39G démontrent sufBsamment qu'il est entré dans la pensée du législateur de placer le nouveau mari sur la même ligne que sa femme; de les soumcllre l'un et l'autre aux mêmes obligations; de consacrer cette maxime de l'ancien droit : « Qui épouse la veuve épouse la tutelle. » Le nouveau mari , porte l'article 395, sera solidairement responsable de toutes les suites de la tutelle qu'elle aura indûment conservée, — Lorsque le conseil de famille dûment convoqué conservera la tutelle à la mère, porte l'article 396, il lui donnera nécessairement pour cotuteur le nouveau mari , qui deviendra solidairement responsable avec sa femme de la gestion postérieure au mariage. — Ces textes tranchent, selon nous , la question : puisque le mari est placé dans la même position que la mère, il est rationnel de décider que ses biens sont également frappés d'hypothèque légale.— On argumente de l'article 395, qui déclare la mère déchue de la tutelle : peu importe , elle n'aura pas moins conservé la tutelle de fait, et comme c'est le mari , en résultat, qui prend la gestion , il est clair qu'on doit le considérer comme cotuteur de fait. — Cette garantie est le complément nécessaire de la responsabilité que lui impose la loi; autrement le mineur se trouverait privé de toute protection (2),
A la mort du deuxième mari, la mère qui n'a pas été maintenue se trouvet-elle réintégrée dans sa qualité de tutrice? ^/^ D'une part, on peut invoquer la maxime : Cessante causa cessai effectus. v/ On peut argumenter, en faveur delà mère, de l'article 431,etrassimiler à un fonctionnaire qui, après l'expiration de ses fonctions , peut se faire réintégrer dans la tutelle par le conseil de famille, >// Mais il nous parait plus vrai de décider qu'en se remariant sans faire convoquer le conseil de famille, la mère a brisé son droit et perdu la tutelle sans retour. — Aucun texte , effet, ne la réintègre après le décès de son nouveau mari. — Toutefois, si elle réclame la tutelle , ou si le tuteur en exercice demande sa décharge , riea ne s'oppose à ce qu'elle soit nommée par le conseil de famille ; mais alors la tutelle sera dative (3).
396 — Lorsque le conseil de famille , dûment convoqué , conservera la tutelle à la mère , il lui donnera nécessairement pour cotuteur le second mari , qui deviendra solidairement responsable, avec sa femme, de la gestion postérieure au mariage.
= Noiis arrivons a l'hypothèse où la mère qui veut se remariera rempli l'obligalion qui lui était imposée par le premier alinéa de l'article 395, de provoquer la convocation d'un conseil de famille pour délibérer sur le point de savoir si elle sera maintenue dans la tutelle.
(1) Df-lv., p. 105, n» iO: Valette sur IToudhon, t. 2. p. 200, n» 7; Dur.,!!" 42G. t. 5; n» 3i2, t. 19, Znch., t. 1", p. 247.
(2) Deiiiolombe, n" 128; Mugnin, t. ï", n" 457; Grenier, t. \", n° 280; Trnplong, Hyp., art. 2121, II" 426; Persil, art. 2121, ii" 52; —Paris. 28 décembre 1822; Poitiers, 28 décembre 1824. Uev. l'ai.; » , Hyp.. p. 165; Niines, 50 novembre 1851, Pal.; D , 1852. 2, 105; Cass., 14 décembre 1836, U , 1837, l. 86; Pal., 1857, 1, 79; Ca.'n. 22 janvl.r 1812; Rioin, 24 avril 1827; Grenoble, 26 juillet 1823. D.. 1829, 2, 75; Cass.. 15 décembre 1825, 12 avril 1828, Dev. Pal.; Col- Dfiar, 26 novembre 1855, Pal.
(3) Demolombe, l" 141; Valette sur Proudhoû; Magoin, n" 435, t. 1'^;— Rouen, 30 mars 1844, D-, 1844, 2, 156.
Lorsque le conseil de famille a prononcé son maintien, la tutelle légitime continue : il ne s'agit plus alors d'une tutelle dative, comme dans le cas prévu par l'article 395. — Nous aurons plus loin occasion de signaler les différences qui existent entre l'une et l'autre position.
En ce cas, le nouveau mari devient nécessairement cotuteur, c'està-dire tuteur avec sa femme.
Cette expression, nécessairevient, a pour but d'indiquer que les actes de tutelle doivent être faits au nom du mari et de sa femme; que les écrits doivent être revêtus, pour obliger le mineur, de la signature de l'un et de l'autre (i ); que les tiers sont tenus de les actionner tous les deux collectivement (2). — Il y a plus : la nomination du mari comme cotuteur est tellement nécessaire, que si le conseil de famille avait omis de s'en expliquer, il n'entrerait pas moins en fonctions , car son titre se trouve dans la loi. — Sous ce rapport , le nouveau mari est en quelque sorte cotuteur légal.
En consacrant cette mesure , le législateur a considéré qu'en fait , la mère ne sera tutrice que de nom; que ce sera toujours le mari qui administrera, les époux fussent-ils séparés de biens. Mais la règle est particulièrement vraie , quand les époux sont mariés sous un régime qui confère au mari la gestion dos biens de la femme (3).
lia été jugé, en conséquence, que le mari peut valablement recevoir des payements pour le compte du mineur (4).
Du principe que le mari est cotuteur , il résulte :
1° Qu'il se trouve soumis, à partir du mariage , h toute la responsabilité d'un tuteur: nous avons vu (art. 395) qu'il serait ten\i même des faits antérieurs, si le conseil de famille n'avait pas été convoqué;
2° Que ses biens sont frappés de l'hypothèque légale du mineur (5);
3» Qu'il est soumis, en sa qualité de cotuteur, à toutes les prohibitions qui frappent le tuteur lui-même (6) ;
4° Que si la mère cesse d'être tutrice, il cesse également de plein droit d'être tuteur, et vice versa;
5° Que s'il est exclu ou destitué , la mère se trouve frappée de déchéance; car la qualité de cotuteur, conférée au mari, est la condition sine quâ non du maintien de la tutelle entre les mains de la mère.
Mais, si le mari décède, il n'y a pas de raison pour priver la mère d'une administration qu'elle avait au moment de son mariage; on n'a plus h craindre son influence.
—Le conseil de famille peut-il, en raaintenant la mère dans la tutelle, lui ira-
(1^ Magnin, t. 1". nos 4bS et459; Dertiolombe, n» 156; —Bruxelles, 27 açril 1826, Dev. Pal.; Grenoble, 12 août 1831, I)., 1852, 2, 47, Pal.
(2j M:ignin,t. \", no 459; l)L'iiiolombe, n" lôS;— lîruxiiks, 27 avril 1826, Dcv.Pal.; Grenoble, <7 avril 1832, D.. 1852,2, 47.
(3) Toulouse, 29 {évTier 1S44, Pal., 1844,2,47. fo(/. cep Bruxelles, 27 arril 1826.
(4) Cast., 22 noveuibre 1856, Pal., 1837, 1, 5.
(5) Montpellier, 21 décembre 1837, Pal., 1838, 2, 540.
(61 Z..cb.,t. l", p. 224; Rouen, S août 1827; V)., 1850, 2, 11, De?. Pal.; Agen, 14 décembre 1850, D., 1851, 2. 150.
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poser, ainsi qu'à son nouveau mari cotuteur, certaines conditions d'administration? Par exemple, peut-il régler la somme à laquelle s'élèvera la dépense annuelle du mineur (464;? peut-il décider que la mère et son nouvel époux ne toucheront les capitaux qu'en présence du subrogé tuteur? qu'ils remettront annuellement au subrogé tuteur des états de situation (454, 470)?
Première opinion : Le conseil de famille pourrait priver tout à fait la mère et son mari de l'administration de la personne et des biens j à fortiori, doit-il a'çoir la faculté de modifier leurs pouvoirs.— L'article 454 , il est vrai, n'est point applicable à la tutelle des père et mère ; mais il faut observer que ce n'est plus précisément ici le cas d'une tutelle légale. — Observons, d'ailleurs, qu'il y a près de la mère un étranger cotuteur qui , de fait, s'occupera seul de la gestion. — Du reste, les époux peuvent se pourvoir devant le tribunal, s'ils se croient lésés (l). — Ce terme moyen paraît beaucoup plus convenable que l'alternative où l'on voudrait placer le conseil de famille : ou de priver la mère de la tutelle , ou de confier cette tutelle, sans conditions, à un nouveau mari qui peut ne pas inspirer de confiance.
La jurisprudence a généralisé cette doctrine : il a été jugé que le conseil de famille peut modifier les pouvoirs du tuteur en toute tutelle , soit dative (2) , soit légitime (3).
Deuxième opinion : Le conseil de famille ne peut modifier les conditions d'administration du tuteur même datif. — Le législateur a fixé, dans sa haute sagesse , les attributions des rouages de la tutelle , c'est-à-dire, du tuteur, du subrogé tuteur et du conseil de famille, à chacun son droit, à chacun ses devoirs: ]e tuteur, le subrogé tuteur, ni même le tribunal ne pourraient ni augmenter ni modifier les pouvoirs du conseil de famille; donc le conseil de famille ne peut ni porter atteinte à ceux du tuteur, ni les augmenter: décider autrement, ce serait désorganiser tout le système de la tutelle et tomber dans un véritable chaos. — Sans doute,le tuteur conserve la faculté de se pourvoir devant le tribunal contre la décision du conseil de famille; mais n'est-il pas à craindre que le tribunal ne cède à l'influence d'un corps délibérant. — Les pouvoirs du tuteur ne peuvent être modifiés que dans deux cas ; la loi prend soin de les déterminer : lo lorsque c'est la mère qui est appelée à la tutelle: son mari peut alors lui nommer un conseil (391); — 2o lorsque c'est le mari interdit qui se trouve sous la tutelle de sa femme (607). — Ces deux exceptions s'expliquent par ce motif que la tutelle doit être gérée par une femme, et que les femmes sont en général incapables de cette charge (442, 21°) (4).
Ce que nous disons pour l'administration de la tutelle en général s'applique, à fortiori , au cas oii le tuteur tient son titre même de la loi : on ne comprendrait pas que le conseil de famille pût lui imposer des conditions ou restrictions qui désorganiseraient l'institution. Ce n'est point ici le cas d'appliquer la maxime : Qui peut le plus peut le moins: libre au conseil, assurément, de déclarer la mère déchue de la tutelle; mais il n'a pas le droit de modifier, par des conditions illégales, la nature de ses pouvoirs, s'il croit devoir prononcer son mai,ntien. — La mère conserve alors la tutelle, porte l'article 390, par conséquent, la tutelle légale continue. — Ainsi donc, tenons pour certain que le conseil de famille ne pourrait astreindre la mère ou son nouveau mari cotuteur à se faire assister du subrogé.
(1) Cass., 20 juillet 184î,Dev., 1S42, 1. 587.
(i) Limoges, 28 février 184r., Dev., 1840, 2, joa.
(5) Cass., iù juillet 1842, Dev., 1842, I, 587. — Mais encore !ors(iue le tuteur est désigné par la loi (590) , Liino-es, 28 février tS46, Dev.. 1846, 2, ïbS.
(4) Ueinoloiiibe, n"' 144 et suiv.;— Rioni., 18 avril !S09; Toulouse, 26 août 1818, 2 juillet $821, Dev. l'ai.; Cat'U, 50 décembre 1345, Dev., 1846,2, 651.
tuteur, pour recevoir le remboursement des capitaux dus au mineur : ce serait là une mesure de défiance injurieuse pour la mère. Sans doute il y a des incon- Ténients à laisser ainsi des capitaux entre, les mains du tuteur, surtout s'il est insolvable : mais enfin, la loi est ainsi faite ; le législateur n'asongé qu'aux garanties hypothécaires. — Lorsqu'il s'agit du prix d'un immeuble, le conseil de famille, investi du pouvoir de régler les conditions de la vente, peut décider que les deniers resteront entre les mains de l'acquéreur ou de l'adjudicataire; qu'ils seront déposés à la caisse des consignations, ou qu'il en sera fait emploi ()]:mais comment empêcher un capital mobilier de tomber entre les mains du tuteur ? — Tout au plus, au nom de la nécessité, pourrail-on admettre le subrogé tuteur à former opposition au remboursement jusqu'à ce que le conseil de famille eût pourvu à la garantie des intérêts du mineur. (Arg. des art. 1180, I18S, 1063, 2003.) Mais cette mesure serait extralégale; un simple référé en ferait certainement justice. D'ailleurs, elle ne pourrait se justifier que par l'urgence , par exemple, si le tuteur était en faillite ou en déconfiture. — Quand le péril est sérieux, le subrogé tuteur a un moyen plus simple ; il peut provoquer la destitution du tuteur. (Demolombe, no 150.)
Demolombe , no i46, décide que le conseil de famille pourrait, en conservant la iHtelle à la mère . déterminer le montant de la dépense annuelle du mineur, et l'obliger à remettre au subrogé tuteur des états de situation : « Il ne s'agit plus , dit-il , de porter atteinte au système d'organisation de la tutelle , au principe d'administration en général ; il s'agit de mesures légales auxquelles, de droit coHimun, le tuteur est soumis; de rentrer dans les termes généraux du droit ; ce qui semble d'autant plus rationnel, qu'il n'y a pas seulement ici une tutelle légitime, mais une cotutelle. ■rt Certes l'intérêt du mineur pourrait légitimer de telles mesures, mais elles seraient contraires à l'esprit et au texte même des articles 464 et 470. — Encore bien que le nouveau mari soit cotuteur, la mère n'est pas moins tutrice légale : Elle conserve la tutelle , porte l'article 39G ; donc elle ne tient pas ..ses droits du conseil de faniHle; par conséquent il n'y a pas lieu de la soumettre à des règles qui ne sont prescrites que pour le cas de tutelle dative. — D'ailleurs , où s'arrêterait-on dan? cette voie? quelle serait la limite de ces empiétements? comment concevoir qu'en privant la mèreSdu bénéfice des exceptions qui résultent des articles 464 et 470 , on ne porterait pas atteinte aux conditions d'administration ? 11 y a là deux nuances qui ne ditfèrent entre elles que sous des rapports presque insaisissables.
SECTION H
I)E LA TUTELLE DÉFÉRÉE PA.H LE PÈRE ET LA MÈRE
Le dernier mourant des père et mère (majeur ou mineur) a le droit de nommer un tuteur à ses enfants ; c'est là une consolation qu'on a cru devoir lui réserver, à raison de sa qualité : elle n'est accordée à aucun* autre personne.
Dans la dotîtrine , cette tutelle est qualifiée de testamentaire (2); déno-
[\) Driiiolombe, no 146; — Grenoble, 28 juillet 1852, D 18.35, 2, Î9: Caert. 30 décembre 1845, DtT., 1846,2, 621.
12) Les auteurs est considéré sans doute qu'elle est le plus seuyent déférée par l«stainent, ou plutôt qu'elle ne doit produire d'effet qu'après la mort de celui qui l'a défère.
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mination impropre, puisque l'emploi de la forme des testaments n'est pas de rigueur : aussi, le législateur a-t-il évité de l'employer.
Le droit dont il s'agit est cousidéré comme une suite de la tutelle légitime ; le survivant n'en jouit, dès lors, qu'autant qu'il est investi de celle tutelle : or, il est en privé dans cinq cas :
1° Lorsqu'il a encouru une peine emportant mort civile ;
2° Lorsqu'il a perdu, par l'effet d'une condamnation correctionnelle, le droit de puissance paternelle (42 C. pén.), ou lorsqu'il a été condamné pour attentat aux mœurs dans le cas prévu par l'article 335 C. pén.;
3" Lorsqu'il a encouru une condamnation afflictive ou infamante (443C. civ., 28 C. pén.);
4" Lorsqu'il a été exclu ou destitué de la tutelle (415 C. civ.) : il ne pouriait être membre d'un conseil de famille (445;-, comment admettre qu'il ait le droit de faire seul le choix d'un tuteur (l)? Duranton, m 436, va plus loin : il décide, par argument de l'article 445, que l'exclusion ou la destitution d'une tutelle quelconque suffirait pour enlever ce droit au dernier mourant des père et mère ; mais c'est là une erreur : nous verrous plus loin , en effet , que , même en ce cas , le survivant conserve la tutelle de ses propres enfants (Demolombe,n° 158);
5" Enfin , lorsque c'est la mère qui a survécu , si elle a usé du bénéfice de larlicle 394 (2), ou si elle s'est remariée, et n'a pas été maintenue dans la tutelle (3).
Hors ces cas exceptionnels, la mère, comme le père, peut nommer un tuteur à ses enfants.
Le premier mourant ne peut restreindre l'exercice de cette facullé au préjudice du survivant : ainsi, la mère en jouirait, lors même que le père lui aurait nommé un conseil de tutelle en vertu de l'article 391.
On remarque toutefois, entre la position du père et celle de la mère, les différences suivantes : la mère remariée et non maintenue dans la tutelle des enfants de sou premier lit, ne peut leur choisir un tuteur (399). Lors même qu'elle a été maintenue dans cette charge, le choix qu'elle a fait doit être confirmé par le conseil de famille (400). — Le droit du père n'est soumis "a aucune restriction.
Le droit romain (Inslit. de cap. dim.) admettait, en matière de tutelle testamentaire, la pluralité de tuteurs; cette doctrine avait même passé dans notre ancienne jurisprudence; mais les auteurs de nos lois modernes ne l'ont point consacrée : encore bien qu'il n'existe pas de disposition formelle qui la proscrive , le rapprochement des textes démontre jusqu'à l'évidence qu'aujourd'hui l'unité est de l'essence de Fadminislralion tutélaire : ainsi , dans les articles 390, 397,' 402, 404 et
(1) Delv. sur Tarticle S98; Zach. 100, n" 5; Val. sur Proudhon, t. 2, p. 293.
(2) Delv., p. 109, n» 3; Chardon, n"s 38 et 39; Zach., p. 100, n" 6. f-'oy. cep. Malleville, 1. 1»^, p. 4l3 ; Dur., n" 478; Rnllaiid , vo Tutelle , n^ b5.
(3) Zach., t. 1 = ', p 185; Maguin, no 466; Cliardon, n» 34, Puiss. pat.; Delv., p, 109, n» S; Deinolombe.-no» 220 et sulv.; ToiiUier, no 1123; Ucmante, Propr., t. 1", n» 406; Merlin, Rép., v» Tutelle, sect. 2, art. 4, n= 2; — Paris, 14 ;iicssidor et 24 pluviôse an XU; Cass., 8 août 1815, Dev. Pal.; Touluusc, 8 mal 1840, Def., 1840, 2. 313; Pal., 1840,2, 684.
405 , il n'est question que d'un seul tuteur. — Les cas où plusieurs personnes peuvent être simultanément chargées du soin de la tutelle sont spécialement détermines (395 et 417). — Certes, si le législateur eût entendu maintenir ici les dispositions de l'ancien droit, il s'en serait formellement expliqué, ou du moins il aurait posé les bases de la responsabilité réciproque des divers tuteurs (arg. des articles 1025, 1033 et 1095) ; or, il a gardé le silence.
Au surplus, toute sa pensée nous est révélée par la phrase suivante de l'exposé des motifs par l'orateur du conseif d'Etat, Locré, t. 7, p. 220, Législ. civ. : « Les autres dispositions de la loi feront assez connaître que le mineur ne peut avoir qu'un seul tuteur dans les déparlements continentaux de la France. D'ailleurs, les plus puissantes considérations se présentent : où serait le domicile du mineur , si les tuteurs n'habitaient pas le même endroit? En multipliant ainsi les hypothèques, on entraverait inutilement la circulation des biens, ce qui causerait un grave préjudice au crédit public. »
Nous ne pousserons pas plus loin ces développements , car le principe n'est point contesté.
Peu importerait qu'en désignant plusieurs tuteurs, le dernier mourant eût pris soin de déterminer leurs attributions; par exemple, qu'il eût chargé l'un du soin de la personne, et l'autre de l'administration des biens : la loi n'admet pas que les pouvoiis du tuteur puissent être ainsi divisés ; elle attribue "a un seul et même individu cette double mission (450 et 468).
Nous n'entendons pas dire, assurément, que la tutelle ne pourrait fonctionner si , en fait, plusieurs tuteurs avaient été désignés: mais cet état de choses ne serait pas normal; il tomberait nécessairement, sur la réclamation de toute partie intéressée a ce que la tutelle rentrât dans un ordre régulier. « Les divers tuteurs, dit Duranton, n" 444, devraient alors s'accorder sur le choix de l'un d'eux pour administrer; et s'ils ne pouvaient y parvenir, le conseil de famille délibérerait sur celui qui devrait gérer, a la charge, par lui, de donner aux autres des sûretés pour sa gestion. Ils seraientau surpins censés substitués l'un à l'autre; en sorte que l'un d'eux venant à mourir, l'autre gérerait la tutelle. »
La jurisprudence semble confirmer ce système.
Bien que placées dans la section relative à la tutelle testamentaire, ces observations s'appliquent également au cas de tutelle dative;,car les mêmes raisons se présentent.
La règle qui proscrit la pluralité de tuteurs souffre exception dans deux cas :
l-* Lorsque la mère tutrice se remarie : si elle est maintenue dans la tutelle, le conseil de famille doit nécessairement nommer son nouveau mari cotuteur (396) ; 2° ou réciproquement lorsque l'enfant a des biens dcMis les colonies :un proluteur est alors nommé pour les administrer.
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Il nous reste à faire observer: loque le tuteur testamentaire entre en charges et devient, en conséquence, responsable dès qu'il a con- Daissance de sa nomination (arg. des art. 418 et 4i9) ; — 2o que le choix fait par le survivant est , a l'instar de toute disposition testamentaire, susceptible de révocation jusqu'au décès du testateur (Locré, t. 5, p. 53) ; — 3" que le tuteur teslamentaire, comme tout autre, peut être destitué (Locré , t. 5 , p. 34 ; Magnin , n° 475).
La tutelle testamentaire peut être déférée de trois manières : — 1» par testament ; — 2» par acte passé devant le juge de paix ; — 3° par acte devant notaires (392 et 398).
397 — Le droit individuel de choisir un tuteur parent, ou même étranger, n'appartient qu'au dernier mourant devS père et mère.
=11 résulte des mots qui terminent cet article :
1° Qu'à la mort du père, l'administration légale passe a la mère; ce qui est parfaitement conforme aux dispositions des articles 373 et 389.
Delvincourt, p. 109 , no 2 , décide que le premier mourant a le droit de désigner uu tuteur, lorsque le survivant se trouve, par une cause quelconque, dans l'impossibilité de prendre l'administration; notamment, s'il est interdit , s'il refase , ou s'il a été exclu ou destitué d'une tutelle : pourquoi , dit cet auteur , lui refuser eu ce cas une facuUé que la loi n'a entendu lui conférer, en déCnilive , que dans l'intérêt de l'enfant? dont on ne le prive que par respect pour le droit du survivant? — Mais le texte est formel ; il s'agit ici, ne l'oublions pas, d'un droil exorbitant : c'est déjà bien assez de conférer, sous ce rapport, à unt seule personne des pouvoirs égaux à ceux du conseil de famille; il ne faut pas encore ajouter à la loi (1).
2° EuOn, la survivanee d'un ascendant, même en état d'administrer, ne mettrait pas obstacle à la tutelle testamentaire ; car les ascendants ne sont point investis de la puissance paternelle : or, la disposition de l'article 397 est fondée sur cette considération, qu'à la mort du père, l'exercice de la puissance paternelle passe à la mère, — Au reste , il est à croire que le dernier mourant n'exclura pas celui d^ ascendants qui serait capable d'administrer.
Tous les auteurs reconnaissent que la nomination d'un tuteur datif doit être pure et simple; mais quelques-uns accordent au survivant des père et mère la faculté de désigner un tuteur pour un certain temps [ad diem), pour n'entrer en charge qu'après un certain temps (à die), par exemple , deux ans après ma nàort; ou sous une condition soit suspensive (1181), soit résolutoire (483). Telle était, disent-ils, la doctrin» du droit romain; notre ancienne jurisprudence l'avait admise: en matière de dispositioa testamentaire , il faut respecter la volonté
(1) Dur.. W' 4.>o, 4iJ et 44ft , t. .ï; Valette sur l'roudhon, t. !, p. 505, Zach., l. 1=', p. 204; emoluiubr, iv i56; Touiller, n» ItO".
du défunt, lorsqu'elle n'a rien de conlraire aux lois ni aux mœurs (1).
Demolombe, n" 227, s'élève conire celte distinction : il admet (avec raison , selon nous ) comme règle générale et absolue, que le tuteur doit toujours être nommé purement et simplement, pour entrer immédiatement en charge, et pour y rester jusqu'à la majorité ou l'émancipation du mineur. — Cette proposition n'est formulée dans aucun texte , mais elle résulte de l'ensemble des dispositions du Co<le sur la tutelle (arg. des articles 438 et 440) : en effet , pourquoi élablirait-on , sous ce rapport , une différence entre la tutelle testamentaire et la tutelle dative? Ne faut-il pas éviter dans l'un et l'autre cas de multiplier les changements de tuteurs, changements toujours préjudiciables et dispendieux? Or, ces modalités nécessiteraient toujours la nomination d'un tuteur, par le conseil de famille, pour administrer avant ou après l'expiration du terme fixé, avant ou après l'événement de la condition. Si favorable que soit la tutelle testamentaire, nous verrons que, bien loin de l'affranchir des règles établies sur la tutelle dative, le législateur renvoie "a ces règles (401) pour les causes d'excuse, et se borne à tracer quelques principes spéciaux relativement a ce mode de nomination. — Il est donc évident que le survivant des père et mère n'a pas de droits plus étendus que le conseil de famille, c'est-à-dire, que la nomination d'un tuteur testamentaire , faite à terme ou sous condition , est comme uon avenue ; qu'il y aura lieu , en conséquence, à la tutelle légitime des ascendants, et, à défaut d'ascendants, à la tutelle dative.
Du reste, nous rappellerons ici (y. p. 319) qu'il faut considérer avant toutl'intérêtde l'enfant, et lui épargner autant que possible des frais inutiles; observation que nous avons faite à l'occasion de la pluralité des tuteurs : la tutelle, toute irrégulière qu'elle soit, fonctionnera valablement, tant qu'elle ne sera pas attaquée par une personne intéressée à ce que les choses rentrent dans leur état normal. (Demolombe, n» 230.)
Si le tuteur désigné n'accepte pas, s'il est incapable, exclu ou deetitué, il y a lieu à la tutelle dative, bien que la nomination reste sans effet; carie survivant n'a pas moins manifesté sa volonté. — Delvincourt, p. 108, n» 8, et 111, n°2, argumente contre celte opinion des termes de l'article 405 : suivant lui , les ascendants sont alors appelés: mais les termes des articles 1037, 402 et 405 C. civ. repoussent toute distinction (2).
Quidû le tuteur testamentaire vient à mourir? La tutelle des asceadants commence. Pourquoi cette différence avec le cas d'excuse, d'exclusion ou de destitution? Le tuteur excusé , exclu ou destitué n'est pas moins existant :or, les ascendants ne sont appelés qu'à défaut de tuteur testamentaire (402).
Le dernier mourant peut désigner pour tuteur un parent ou un étranger; une entière latitude lui est laissée. La femme remariée et
(1) Malleville sur rarticle 401; Toullicr, il" iiOb; Dur., i.os 459 itsiiiv.; Z.ich., t. i", p. 183. (2} Dur., n' Ul-.TuiiUier n" MOT.
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maintenue dau? la tiuelle peut même nommer son second mari; rien ne s"y oppose, puisqu'il n'est pas destitué.
— Le survirant des père et mère peut-il , s'il se trouve dans l'impossibilité d'administrer, nommer un tuteur à ses enfants pour !e remplacer de son vivant? w^Si la faculté de nommer un tuteur est conférée au dernier mourant, à un individu affaibli par l'àse ou par la maladie , on ne voit pas, au premier abord, pourquoi on la refuserait à l'homme qui est dans toute sa force intellectuelle, qui ne s'est fait excuser que for des raisons de force majeure : comment, par exemple , interdire à un père qui se trouve tout à coup appelé à un emploi public dans des contrées éloignées, ou qui est sur le point d'entreprendre un long voyage pendant lequel peut-être i! se trouvera exposé à de grands dauiiers , la faculté de se choisir on successeur (1' ? -** Ce système doit fléchir devant les textes : d'une part , l'article 39* n'accorde le droit de nommer un tuteur qu'au dernier mourant des père et mère ; d'autre part , l'article 394 , prévoyant le cas où la mère s'excuserait , lui impose néanmoins le devoir de conserver l'administration jusqu'à ce que le conseil de famille «it fait choix d'un tuteur : ces deux textes manifestent saffiiamment l'esprit de la loi. — Au surplus , le survivant peut se faire aider par an mandataire , gérant sous sa surveillance et sous sa responsabilité i2).
Mais une autre question s'élève : le survivant excuté de la tutelle peut-il nommer un tuteur pour l'époque de sa mortPvr* L'article 399 réfuse cette faculté à la mère remariée et non maintenue dans la tutelle; mais les textes gardent le silence sur tous autres cas : que déciderons-nous ?— Trois opinions sont en présence:
Première opinion : Il s'agit ici d'un attribut de la puissance paternelle (argnment des termes de l'article 397,; or, cette puissance n'est perdue ni par la nonacceptation ni par la dispense de la tutelle. Le tuteur nommé par le conseil de famille doit donc se retirer devant le nouveau tuteur testamentaire (3).
Deuxième opinion : Si le tuteur datif est encore en charge au moment de la mort du survivant , la nomination d'un tuteur testamentaire est comme non avenue : secùs , dans le cas contraire : il importe d'éviter, dans l'intérêt du mineur, les changements trop fréquents de tuteurs. (Chardon , Puiss. tut., n^' 38 et 39, t. 3; Toullier, t. 2 , p. 20.;
Troisième opinion , celle qui nous paraît devoir être admise : La faculté de choisir un tuteur teslamenlaire est une suite de la tutelle légale: à quel titre, dès lors , appartiendrait-elle au survivant excusé? JVemo dat quod non habet. — On dira, sans doute, que l'article 399 semble consacrer une exception; ce qui suppose une règle générale toute contraire, c'est-à-dire, que le survivant, bien que non maintenu, peut nommer un tuteur testamentaire. Nous répondrons que cet article a pour unique objet de conûrraer le principe que la tutelle testamentaire est une suite de la tutelle des père et mère; de déclarer que , dans les cas prévus, il y a un motif de plus pour interdire à la mère la faculté de nommer on tuteur : voilà tout.
Mais, alors, que devrait-on décider, s'il arrivait que la tutelle fût vacante an moment du décès du dernier mourant, ce qui aurait lieu, par exemple, si le tuteur datif était décédé, ou s'il avait encouru sa destitution?*^ L'insouciance dont le survivant aurait fait preuve serait un .iven tacite d'incap.icité ou du peu
(1) TonJHer. no !10î, t. 2: MaUeTilte far l'arUcle 597: FaraH de Langlade, to TateUe, JS.
(2j Dur., n-" 434; Valette ior Prcndhon. t. î, p. »*Q; Z:ich , t. 1'^, p. 204; DelT., p. 109. n» S; D., TaleUe. chap. 2. scct. 2; Demolombe, n" »60; Chardon, no 29.
(5) Dnr , n» 458; D., Totel!e. sect, 2: Mslierille sor larncle 597- Rolland de ViHarg«e», V» Tateile, n» 55.
d'intérêt qu'il portait à ses enfants; ce serait une raison de plus pour déclarer nulle la désignation qu'il aurait faite (1).
Appliquez celte décision même à la mère survivante qui a usé de la faculté que lui conférait l'article .394, de refuser la tutelle : en effet , nommer un tuteur testamentaire, c'est déléguer la tutelle; or, nul ne peut déléguer un droit qu'il a abdiqué. — Accorder cette faculté à la mère, ce serait lui reconnaître Implicitement celle de destituer un tuteur en exercice. — .NJieux vaut, assurément, laisser la tutelle entre les mains du tuteur choisi parle conseil.
Si le SLrvivant qui s'est fait excuser a été nommé ensuite tuteur datif, peut-il nommer un tuteur testamentaire? w Rigoureusement, cette faculté devrait lui être refusée, puisqu'il ne tiendrait plus ses pouvoirs de la loi, mais du conseil de famille: néanmoins, une telle solution nous paraîtrait bien rigoureuse.
Nous déciderons de même à l'égard de la mère qui aurait été désignée par le conseil de famille après avoir perdu la tutelle, en vertu des dispositions du deuxième alinéa de l'article 39à : aucun motif de suspicion ne s'élève contre elle; on ne peut l'assimiler à la mère qui n'a pas été maintenue dans la tutelle légale. (Demolombe , no G4; Zach., p. 205.)
398 — Ce droit ne peut être exercé que dans les formes prescrites par l'article 392 , et sous les exceptions et modifications ci-après.
= Selon nous, celte déclaration peut être faite devant un juge de paix quelconque [voij. p. 304); néanmoins, dans le doute, il sera prudent de s'adresser au juge de paix du domicile (2).
399 — La mère remariée, et non maintenue dans la tutelle des eofaots de son premier mariage , ne peut leur choisir un tuteur.
= Deux cas sont prévus : la mère remariée n'a pas été maintenue •dans la tutelle; elle a été maintenue. — L'article 399 règle le premier «as; l'art. 400 règle le deuxième.
La mère remariée est déchue du droit de choisir un tuteur à ses enfants, lorsqu'elle a perdu la tutelle, soit parce qu'elle n'a pas con- ■voqué le conseil de famille avant sou mariage pour délibérer sur son maintien ou sur son remplacement (art. 39.5), soit parce que le conseil de famille, dûment convoqué, n'a pas cru devoir la laisser investie de cette charge (396) : le texte est absolu. — Peu importerait qu'elle fût deveuue veuve, ou même qu'il n'existât pas d'enfants de ce <leuxième mariage : ses nouvelles relations de famille, et la circonstance qu'elle .l'a pas été maintenue dans la tutelle, oui affaibli la confiance que sa qualité de mère inspirait. (Dur., n° 436.)
400 — Lorsque la mère remariée, et maintenue dans la tu-
(1) Dciiiolombi-. n- 163; Uclv., p. 109, n"~y, Valette sur Proudhon, t. 2. p. 295; Zach., t. \", p. 204.
(2) Zach., p. 205; Locré, Législ., t. 7, p. 216, n» 4.
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telle , aura fait choix d'un tuteur aux enfants de son premier mariage , ce choix ne sera valable qu'autant qu'il sera confirmé par le conseil de famille.
= La mère remariée, bien que maintenue dans la tutelle des enfants de son premier mariage, ne jouit pas au même degré de la confiance qu'inspire la mère non remariée , car on a lieu de craindre l'influence du deuxième mari: il a paru prudent de subordonner, comme supplément de garantie, la validité du choix qu'elle a fait, a l'approbation du conseil de famille.
Sous ce rapport, le conseil jouit d'un pouvoir discrétionnaire et souverain; sa décision est inattaquable ; il n'est pas même tenu de la motiver : à quoi cela servirait-il , en effet? la personne désignée ne peut se plaindre, puisqu'elle n'est ni déchue ni destituée , mais seulement ilon agréée : il n'y a rien là qui porte atteinte a sa réputation. — Cette hypothèse ne rentre donc pas dans le cas réglé par l'article 448 C. civ.
Selon nous, les membres dissidents ne peuvent, dans le cas prévu, se pourvoir contre la délibération , en vertu de l'article 883 Pr.; car il s'agit, eu délinitive, de nommer un tuteur, matière qui échappe aux investigations de la justice.
Au premier abord , la mère ne semlUe avoir qu'un droit illusoire, puisqu'en définitive le choix qu'elle a fait ne tire sa force que de l'approbation du conseil de famille : mais il faut observer que le tuteur désigné lient ses pouvoirs de la mère, car c'est elle qui a nommé; en conséquence les ascendants seront écartés : ce qui n'arriverait pas si la tutelle était dative.
Si le conseil de famille ne ratifie pas l« choix fait par la mère, les ascendants sont-ils appelés à la tutelle? Nous ne le pensons pas : assurément , ce choix est comme non avenu ; mais l'intention d'exclure les ascendants n'a pas naoins été manifeste; ou doit la respecter : dès lors il y aura lieu à la tutelle dative. — Au surplus le conseil de famille nommera probablement celui des ascendants qu'il jugera en état de remplir les fonctions de tuteur.
Notre article ne statue que pour le cas où la mère remariée a été maintenue dans la tutelle : doit-on étendre son application à la mère qui s'est excusée en vertu de l'article 394? [Foy. ce que nous avons dit a cet égard sous l'article 397, p. 322 et 323).
401 — Le tuteur élu par le père ou la mère n'est pas tenu d'accepter la tutelle, s'il n'est d'ailleurs dans la classe des personnes qu'à défaut de cette élection spéciale le conseil de famille eût pu en charger.
= Ainsi, le tuteur testauientairc peut refuser la tutelle dans les divers cas où il pourrait s'excuser, s'il était nommé par le conseil dd famille ; cette disposition se confond avec celle de l'art. 432 ; elle n'éta-
i)lit aucune règle. (F. section 6, quels sont les motifs d'excuse, articles 427-441.)
Nous déciderons, par suite, que s'il existe un ascendant en état de gérer la tutelle, la personne désignée par le survivant des père et mère ne sera point tenue d'accepter , puisqu'elle n'aurait pu être élue par le conseil de famille qu'à défaut d'ascendants.
Hfais elle devra gérer jusqu'au moment où le conseil de famille aura nommé un tuteur. (Arg. des art. 419, 439, 440, 441.;
SECTION m.
DE LA TUTELLE DES ASCENDANTS
Le système de la tutelle des ascendants nous vient des pays de droit écrit; il a son origine par conséquent dans le droit romain. La plupart des coutumes ne reconnaissaient d'autre tutelle légitime que celle des père et mère; h leur défaut , la tutelle devenait dative.
En rendant cet hommage aux ascendants, les auteurs du Code ont voulu rappeler les souvenirs de la vie patriarcale, et surtout resserrer les liens de famille, garantie d'ordre social à laquelle plusieurs lois révolutionnaires avaient porté une grave atteinte.
Le Code ne contient aucune règle formelle sur l'ordre dans lequel les ascendants sont appelés; il faut donc recourir a des inductions : or, il résulte clairement des articles 389, 390, 397 et 402 combinés, que les ascendants ne viennent qu'en troisième ligne, c'est-à-dire, au cas de prédécès des père et mère et à défaut de tuteur testamentaire.
Nous disons au cas de prédécès des père et mère : si la mère avait été privée de la tutelle par suite de son convoi (1), si le survivant s'était fait excuser, ou s'il avait été exclu ou destitué, l'ordre de vocation légale se trouvant interrompu par un événement extraordinaire, il n'y aurait pas lieu "a la tutelle des ascendants : ce serait le conseil de famille qui désignerait un tuteur (2).
Ce que nous disons pour le cas d'exclusion ou de destitution s'applique, à fortiori, lorsque la mère a refusé la tutelle : l'article 394 porte que « la mère survivante doit , en cas qu'elle refuse la tutelle , en remplir les devoirs jusqu'à ce qu'elle ait fait nommer un tuteur : » la tutelle ne passe donc point à l'ascendant le plus proche. — L'article 405, conçu dans le même esprit, déclare également qu'il y a lieu à la tutelle dative lorsque le tuteur appelé dans l'ordre légal est excusé, exclu ou destitué. — Enfin , il résulte de l'article 402 que les ascendants ne viennent qu'à défaut de tuteur testamentaire; or, la tutelle testamentaire suppose le cas de prédécès des père et mère. — Aucun doute
(1) Dur., nos 411, 422,441 et 447; Touiller, n" 1107; Zich., S 100; — Toulouse-, 18 mal 1332, Pal.; Paris, 24 Juillet 1835, Pal.
(2) Touiller, ibid.; Merlin, vo Tutelle, sect. 2, S 2, art. i", n» 3; Dur., n»s 445 et 446; Favard, Rép., p. 819; Magnin, t» Tutelle, p. 2, n» 487.
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ne peut donc s'élever : toutes les fois que la tutelle légitime trouve une tête pour se reposer, la dévolution légale s'arrête ; pour que les ascendants soient appelés, il faut que le survivant des père et mère ait conservé l'administration jusqu'à sa mort (1).
Nous irons plus loin : lorsqu'un tuteur datif se trouve en exercice au moment de la mort du survivant des père et mère (ce qui peut arriver dans les cas prévus par les articles 394 , 395 et 396) , il n'y a point lieu h la tutelle légitime des ascendants : avant tout, nous le répétons, on doit considérer l'intérêt de l'enfant; or, les changements de tuteurs nuisent à l'administration.
Assurément, celte dernière décision ne s'appuie sur aucun texte formel ; mais elle nous paraît être dans l'esprit de la loi. (Arg. de l'article 405; Demolombe, n° 182. )
Une question s'élève : Si le tuteur datif décède, reviendra-t-on à la tutelle légitime des ascendants? Pson; les mêmes considérations se représentent: une fois devenue dative, la tutelle reste dalive , l'ordre de dévolution légale est interrompu.
Nous disons à défaut de tuteur testamentaire : c'esl-a-dire , lorsqu'il n'a pas été nommé de tuteur par le dernier mourant des père et mère : les ascendants se trouveraient écartés par cela seul qu'un tuteur testamentaireaurait été nommée quand même il se serait fait excuser; car le survivant n'aurait pas moins manifesté l'intention de les exclure (2). — Cette décision , du reste, est confirmée par la disposition flnale de l'article 405.
Bien plus, il y aurait lieu de recourir "a la tutelle dative en cas de décès du tuteur testamentaire : eu effet, si l'on appelait alors l'ascendant le plus proche, cet ascendant se trouverait plus âgé de toutes les années pendant lesquelles le tuteur teslamenlaire aurait administré; par conséquent, il serait encore moins apte a la tutelle qu'au moment de la mort du survivant des père et mère. |Toullier,n° 1107.)
Nous supposons que la nomination a été valable : évidemment, on ne devrait y avoir aucun égard, si les formes voulues n'avaient pas été observées, ou si la personne désignée était légalement incapable.
Au résumé, les ascendants ne sont appelésà la tutellequedans deux cas:
1° Lorsque le survivant des père et mère est mort sans avoir fait choix d'un tuteur;
2" Lorsque l'ascendant le plus proche, investi de la tutelle^ est décédé: en ce cas, les ascendants d'uu degré plus éloigné sont appelés suivant l'ordre déterminé par la loi.
Observons ici que les ascendantes (a l'exception de la mère) (390) ne viennent pas de droit a la tutelle: la loi ne les relève de l'incapacité qui frappe les femmes en général que lorsqu'il s'agit de la tutelle dative ou de la tutelle testamentaire (3).
(<) Merlin, Ré()., v" Tutelle, scct. 2. § 2, art. 1", n» ô; Touiller, t. 2. n» 1107; Dur., t. 5, n"» 445 et 446; Favrird, Rép., t. 5, p. 819; M;if:nln, Des tutelles, p. 2, n" 487. (Sj Touiller, n" 1107; Dur., no 441 ; Zach., S 101. (5) Zacli.,p. 217; Malleville et Delvincourt sur l'article 402; Magnin, n" 4S8.
Voyez, pour la tulelle des hospices, la loi du 1.5 pluviôse an XIII.
402 — Lorsqu'il n'a pas été choisi au mineur un tuteur par le dernier mourant de ses père et mère , la tutelle appartient de droit à son aïeul paternel; à défaut de celui-ci, à son aïeul maternel , et ainsi en remontant, de manière que l'ascendant paternel soit toujours préféré à l'ascendant maternel du même degré.
= La tulelle légilirac n'appartient qu'aux ascendants mâles (402-404). Parmi les ascendantes, la mère seule est appelée par la loi (390) ; celles qui se trouvent h un degré plus éloigné peuvent seulement être élues soit par le conseil de famille, soit par le dernier mourant des père et mère (442 3»).
Lu tulelle est dévolue aux ascendants mâles, d'abord en considération du degré, puis de la ligne.
L'ascendant le plus proche est appelé sans distinction de ligne.
A égalité de degré, l'ascendant paternel est préféré h l'ascendant maternel.
En cas d'égalité tout a la fois de ligne et de degré, on dislingue. {Foy. les articles suivants.)
— Nous avons admis qu'il y a lieu à la tutelle dative, lorsque l'ascendant le plus proche est exclu ou excusé : mais que doit-on décider s'il est mort en exercice? En ce cas, l'ascendant qui vient après lui est-il appelé à le remplacer? wSuivant Duranton, n» 447, il faut, en ce cas, recourir à la tutelle dative : la dévolution légale, dit-il , est épuisée ; si l'on appelait l'ascendant plus éloigné, cet ascendant serait plus âgé de toutes les années pendant lesquelles , au lieu de s'excuser, l'ascendant défunt aurait géré ; ce qui pourrait devenir préjudiciable au mineur. Au surplus , il est à croire que le conseil de famille fixera son choix sur lui, s'il est capable. wDemolombe, no 187, distingue : en cas de décès, la dévolution d'un degré à l'autre doit avoir lieu ; en cas d'excuse ou de destitution , un tuteur datif doit être nommé. — Cette distinction nous paraît conforme aux textes et à l'esprit des articles 394 et 405 : ce dernier article, notamment , admet le décès comme l'événement qui doit donner lieu à la dévolution graduelle des tuteurs légaux ; au contraire, il considère comme devant entraîner !a tutelle dative l'excuse, l'exclusion ou la destitution.
403 — Si , a défaut de l'aïeul paternel et de l'aïeul^maternel du mineur, la concurrence se trouvait établie entre deux ascendants du degré supérieur qui appartinssent tous deux a la ligne paternelle du mineur , la tutelle passera de droit à celui des deux qui se trouvera être l'aïeul paternel du père du mineur.
= On ne peut avoir deux aïeuls palernt'Is ni deux aïeuls malernels:
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la concurrence ne peut donc s'établir qu'entre deux bisaïeuls: lorsque l'un et l'autre appartiennent h la ligne paternelle, la loi défère la tutelle à celui dont l'enfant porte le nom ; il semble alors , en effet, que îe lien de parenté soit plus étroit.
404 — Si la même concurrence a lieu entre deux bisaïeuls de la ligne maternelle, la nomination sera faite par le conseil de famille, qui ne pourra néanmoins que choisir l'un de ces deux ascendants.
= Dans le cas réglé par cet article, on ne voit pas de raison pour préférer l'un des bisaïeuls h l'autre, puisque l'enfant ne porte le nom d'aucun d'eux : il est rationnel de laisser au conseil de famille le soin de désigner, suivant l'intérêt du mineur, celui qui sera chargé de la tutelle; mais il ne peut choisir qu'entre les deux bisaïeuls.
Bien que désigné par le conseil de famille , le bisaïeul conserve la qualité de tuteur légitime : en effet, il ne tient point ses pouvoirs du conseil de famille, puisque le choix est circonscrit, mais de la loi.
SECTION IV
405 — Lorsqu'un enfant mineur et non émancipé restera sans père ni mère , ni tuteur élu par ses père et mère , ni ascendants mâles , comme aussi lorsque le tuteur de l'une des qualités ci-dessus exprimées se trouvera ou dans le cas des exclusions dont il sera parlé ci-après, ou valablement excusé, il sera pourvu , par un conseil de famille , à la nomination d'un tuteur.
= Le conseil de famille est appelé à nommer un tuteur, lorsque le survivant des père et mère (39.'>), le tuteur testamentaire, ou l'ascendant le plus proche est exclu ou destitué; enfin, lorsqu'il n'existe pas d'ascendants (405): on dit alors que la tutelle est c?a//i-e; qualification impropre, car il faudrait l'appliquer également à la tutelle testamentaire: en effet, la tutelle est nécessairement dative lorsqu'elle n'est pas légitime.
Nous parlerons plus loin de l'organisation du conseil de famille. [roy. p. 333.)
Le luleur désigné par le conseil de famille entre en fondions, et par conséquenl devient responsable, savoir: vumécVafe])}enf,s'\\ est présent h la délibération, ce qui suppose qu'il fait partie du conseil de famille; et le jour où sa nomination lui est notifiée, s'il a été nommé en son absence (418 C. civ., 882 Pr.). — La délibération n'est pas sujette à home-
logation, puisqu'il ne s'agit pas du règlement d'intérêts pécuniaires.
La notification doit être faite à la diligence d'un membre de l'assemblée, spécialement désigné par le conseil de famille, dans les trois jours de la délibéralio)!, outre un jour par trois myriamèlres de distance entre le lieu où s'est tenue l'assemblée et le domicile du tuteur. (882 Pr.)
Le conseil de famille ne peut nommer qu'un seul tuteur, sauf l'hypothèse prévue par l'art. 417. — Toutefois^ le nouveau mari devient cotuteur de la femme veuve en premières noces, si elle est maintenue dans la tutelle des enfants de son premier lit : mais c'est là un effet de la loi.
La nomination du tuteur doit être pure et simple. {Foy. p. 318.)
417 — Quand le mineur, domicilié en France, possédera des biens dans les colonies, ou réciproquement, l'administration spéciale de ces biens sera donnée à un protuleur.
En ce cas, le tuteur et le protuteur seront indépendants, et non responsables l'un envers l'autre pour leur gestion respective.
= Cette disposition a été puisée dans les déclarations du 15 décembre 1721 et du 1" février 1743; elle renouvelle, pour un cas particulier, une règle de l'ancien droit , qui admettait que le mineur pouvait avoir deux tuteurs : l'un chargé du soin de la personne; l'autre chargé d'administrer les biens.
Le soin de la personne du mineur et l'administration des biens qu'il possède en France appartient au tuteur : il n'existe, en effet, qu'une seule tutelle. — En cas de nécessité, libre à lui de s'adjoindre des agents secondaires, qui géreront sous sa responsabilité.
Mais lorsque le mineur domicilié en France a des biens dans les colonies, ou lorsque, domicilié dans les colonies , il a des biens en France, la loi , prenant en considération l'impossibilité où se trouve le tuteur de gérer ces biens, attendu leur éloignement , décide que l'administration sera conflée h un tuteur spécial qu'elle désigne sous le nom (\g protuteur, dénomination qui nous paraît déterminer parfaitement, la nature et l'étendue des pouvoirs dont il est investi.
La nomination d'un proluteur est-elle facultative pour le conseil de famille, ou est-elle nécessaire? En prescrivant cette mesure, disent quelques auteurs (1), le législateur a seulement voulu alléger le fardeau imposé au tuteur, et procurer en même temps au mineur des garanties pour l'administration de ses biens; il n'y a donc rien là qui touche à l'ordre public: si le tuteur ou le subrogé tuteur ne font aucune diligence pour qu'elle ait lieu , on doit présumer que les biens situés outremer n'ont qu'une faible importance, ou que le tuteur entend les prendre sous sa responsabilité. Poin-quoi lui interdire cette faculté? où sera le dommage pour le mineur? L'unité , en matière d'administration,
(!) Deniolornbe, n» 199; Dur., n° 4G9, t. 3.
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ii'offre-t-elle pas, au contraire, des avantages incontestables? D'ailleurs il peut arriver qu'on ne trouve pas aux colonies d'administrateur capable.—Ces considérations sontgraves, mais elles doivent fléchirdevant les termes absolus et formels de la loi : l'expression seradonnée, nous paraît impéralive. — Ajoutons qu'elle a été substituée (a dessein, cela ne peut faire l'objet d'un doute) au molpowrra, qui se trouvait dans le première projet.
Nous appliquerons l'article 417, ainsi interprété, à toute tutelle sans distinction : légitime, testamentaire ou dalive (Demolombe, n° 205). — Plusieurs auteurs décident, il est vrai , que l'on doit restreindre cette application au cas de tutelle dative : le conseil de famille, disent-ils , peut bien limiter les pouvoirs qu'il confère^ mais il ne saurait modifier ceux qui proviennent d'une autre source. D'ailleurs, cet article est placé dans le chapitre de la tutelle déférée par le conseil de famille; donc il n'est pas entré dans la pensée du législateur de l'étendre à la tutelle légitime ou testamentaire : tel était l'esprit des déclarations du 15 décembre 1721 et du I" février 1743. — Ces motifs ne sont que spécieux : le chapitre qui nous occupe n'est pas seulement relatif au mode de nomination du tuteur datif; il détermine, de plus, l'organisation et les pouvoirs du conseil de famille :or, dans toute tutelle, il y a un conseil de famille chargé de surveiller les actes du tuteur et de prescrire les mesures qu'il juge convenables dans l'intérêt du mineur. Que la tutelle soit légitime, lestamenlaire ou dative, peu importe : le conseil jouit du même pouvoir d'appréciation. — Quant 'a l'argument tiré des déclarations de 1721 et de 1743, on ne saurait s'y arrêter : sous l'empire de ces ordonnances, il est vrai , on ne pouvait diviser l'administration du père et de la mère ; mais observons qu'autrefois le père ou la mère n'avait pas nécessairement la tutelle; que le juge pouvait ne pas juger à propos de la leur conférer (article 2 de la déclaration de 1743). Chez nous, la tutelle étant de plein droit déférée au survivant des père et mère, puis aux ascendants plus éloignés, sans égard ni à leur âge ni a leur aptitude, il est sage do laisser au conseil de famille la faculté d'appliquer même en ce cas la disposition de l'article 417, s'il reconnaît que le tuteur ne peut administrer convenablement tous les bjens.
Ainsi donc, tenons pour règle qu'un protuteur peut être nommé dans toute tutelle.
Nous excepterons cependant le cas où le survivant des père et mère aurait la jouissance légale des biens de l'enfanta en effet, ce droit ne saurait se concilier avec la règle que le tuteur et le protuteur sont indépendants l'un de l'autre pour leur gestion respective, règle'proclamée par l'article 417, 2« alinéa. (Demolombe, n°' 202 et suivants ; ïoullier, n° 1123.)
Voyons maintenant par qui le proluteur doit être nommé.
D'après les déclarations du 1.5 décembre 1721 et du 1" février 1743, lorsque le mineur avait des biens situés outre mer, deux tuteurs étaient nommés : l'un, le tuteur ordinaire, administrait les biens situés en France; l'autre, désigné par le juge du lieu de la situation, sur l'avis
préalable d'un conseil de famille composé d'amis, et, autant que possible, de parents, administrait les biens situés dans les colonies.
Le projet du Code consacrait ce système (Fenel, t. 2, p. 76, et t. 10 , p. 5.55); mais, INI. Tronchet ayant fait observer qu'il serait souvent difficile d'organiser un conseil de famille dans des pays lointains où le mineur n'a peut-être ni parents ni amis, il fut admis, sur la proposition de Cambacérès, que le proliiteur serait nommé pour la première fois au domicile du mineur, siège de la tutelle , et que . s'il faisait admettre des excuses, ou s'il était frappé de destitution , il serait pourvu sur les lieux à son remplacement. ( Fenet^ t. 10, p. 582. ) — Quoi qu'il en soit, la rédaction définitive garde un silence absolu sur le mode de nomination du proluleur : que déciderons-nous?
Suivant Touiller, n" 1123, il faut suivre la rédaction arrêtée dans la discussion préparatoire, encore bieu qu'elle n'ait pas été formulée législalivement.
Demolombe, n» 20G, décide que le protuteur doit être nommé comme le tuteur lui-même, par le conseil de famille convoqué au domicile du mineur: on peut dire, en faveur de ce système, que Vunité est une condition (\e bonne administration; que la diiection doit partir d'un point central ; qu'il s'agit toujours d'une même tutelle, bien que la charge d'administrer soit répartie sur deux têtes.
Valette surProudhon, t. 2, p. 319, et Delvincourt , p. 110, n» 5, pensent que toutdépeud des circonstances; que le conseil de famille doit examiner, pour chaque cas particulier, s'il se trouve dans les colonies ou sur le territoire continental où le mineur n'est pas domicilié, des éléments suffisants pour composer un conseil de famille. — Cette dernière opinion nous paraît plus conforme "a l'esprit de la loi que les deux précédentes: il s'agit, en définitive, de pourvoira l'administration des biens que le mineur possède outre mer ou dans des contrées lointaines : or, un conseil de famille réuni ad hoc, sur les lieux , est plus à même que celui du domicile d'apprécier Taptitudeet l'activité du mandataire spécial qui en sera chargé.
Nous n'entendons pas diie qu'il y ait lieu d'organiser deux conseils de famille permanents, distincts et indépendants; aucun texte ne l'exige: loin de là, l'article 417 considère le protuteur comme un tuteur adjoint pour certains biens; d'ailleurs, ce serait compliquer inutilement les rouages de la tutelle. — C'est le conseil de famille du lieu où le mineur est domicilié qui aura la surveillance de ces deux administrations; c'est lui qui en sera le centre, et en quelque sorte le point de ralliement.
Les fonctions du protuleur sont loin d'être aussi importantes que celles du tuteur : il n'a aucun pouvoir de direction sur la personne du mineur ; sa mission est restreinte aux biens : mais, sous ce dernier rapport, il se trouve, quant à ses droits et à ses obligations, dans la même position que le tuteur: un subrogé proluleur e%i nommé pour surveiller ses actes; ses biens sont grevés d'hypothèque légale (2121); il est soumis à la contrainte par corps, pour sûreté de la restitution des deniers dont
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il doit compte ; l'incapacité de recevoir, prononcée par l'article 907, lui est applicable, etc. (1).
L'administration du protuteur s'étend indistinctement sur tous les biens, meubles ou immeubles, qui appartiennent au mineur. — Quelques doutes se sont élevés à l'égard des meubles incorporels, tels que les créances, les rentes, les actions dans les compagnies industrielles ou de finances; mais nous ne voyons pas pourquoi on les excepterait : le protuteur est chargé, comme administrateur , de la poursuite des droits "a exercer dans les lieux soumis h son administration ; par conséquent il doit avoir qualité pour recevoir des capitaux el poui' les placer. Au surplus , les déclarations de 1721 et de 1743 conféraient au protuteur ces divers droits (2).
La loi déclare, dans sa disposition finale, le tuteur et le protuteur indépendants et non responsables l'un envers l'autre pour leur gestion respective : c'est-adire, que le tuteur ne pourra prétendre diriger le protuteur dans son administration, et vice versa ; qu'iU ne sont pas solidairement tenus envers le mineur des suites de leur gestion respective.
Le conseil de famille du domicile, centre de ces deux administrations, peut décider, conformément à la règle de l'art. 470 , que le protuteur lui remettra tous les ans des états de situation ; il peut aussi lui imposer le devoir de faire passer des fonds au tuteur, soit pour les besoins du pupille, soit pour tout autre emploi déterminé : la déclaration de 1743 était formelle à cet égard.
Inutile de dire que le proluteur est tenu , comme le tuteur, de rendre compte de sa gestion, soit après l'émancipation , soit à la majorité du mineur.
Notre article suppose le cas où le mineur posséderait des biens dans les colonies, ou réciproquement: il n'est pas douteux que la même décision serait applicable, si les biens se trouvaient sur un territoire continental étranger; il y aurait complète analogie dans les situations. (Demolombe, n° 218.)
— Le protuteur peut-il être nommé par le dernier mourant des père et mère (397)? li'/On ne comprendrait pas pourquoi le dernier mourant, qui a la faculté de nommer un tuteur, n'aurait pas celle de nommer un protuteur. — Sans doute, il ne peut nommer un subrogé tuteur (420); mais il s'agit ici d'une tutelle véritable. (Demolombe, nO 207.)
418 — Le tuteur agira et administrera, en cette qualité, du jour de sa nomination , si elle a lien en sa présence ; sinon, du jour qu'elle lui aura été notifiée.
= Cet article pose implicitement en principe que la délibération du conseil de famille , relative a la nomination du tuteur, est exécutoire sans homologation.
(1) Demolombe, n» 212; — f.ass., 27 novembre 184S, Dev., 1849, 1, 12.
(2) Demolombe, n» 209; Delv., p. 115, n» 4.
Si le tuteur est choisi parmi les membres du conseil de famille, il entre aussitôt en fonctions et devient immédiatement responsable.
Si la nomination n'est pas faite eu sa présence, le conseil de famille charge un de ses membres de lui notifier la délibération. Celte nolilication doit être faite dans le délai de trois jours , sans préjudice de l'augmentalion a raison des distances (882 Pr.) : le tuteur devient responsable a partir de ce moment.
Par analogie, on décide :
1° Que la responsabilité du tuteur légal commence du jour où il a eu connaissance du décès qui donne ouverture a la tutelle ;
2° Que celle du tuteur testamentaire date également de l'ouverture du testament, lorsque le tuteur est présent ; sinon , du jour où il a été légalement averti de sa nomination par la notificatiou de l'acte qui lui défère la tutelle.
419 — La tutelle est une charge personuelle qui ne passe point aux héritiers du tuteur. Ceux-ci seront seulement responsables de la gestion de leur auteur ; et , s'ils sont majeurs , ils seront tenus de la continuer jusqu'à la nomination d'un nouveau tuteur.
= La tutelle est une sorte de mandat légal , une charge qui s'éteint, par conséquent, avec la personne.
Toutefois , comme il importe que les affaires du pupille ne restent pas à l'abandon, la loi charge les héritiers (de quelque sexe qu'ils soient) d'instruire le subrogé tuteur de la mort du tuteur, et de continuer la gestion jusqu'à la nomination d'un nouveau tuteur.
Néanmoins, on ne peut croire qu'elle entende leur imposer d'autre obligation que celle de prendre des mesures commandées par l'urgence. Libre a eux, au surplus, de requérir la convocation du conseil de famille^, puisque le Code leur confère, cette faculté, en qualité de parties intéressées (406).
Observons que ce devoir n'est imposé aux héritiers qu'autant qu'ils sont majeurs, et par conséquent capables de s'obliger : s'ils étaient mineurs, incapables ou dans l'impossibilité de veiller aux affaires du pupille, par une cause quelconque, l'administration passerait provisoirement au subrogé tuteur (424).
La loi décla.e les héritiers responsables de la gestion de leur auteur, parce que les dommages-intérêts auxquels pourrait donner lieu la mauvaise administration du tuteur grèvent la succession qu'ils sont appelés à recueillir.
Du conseil de famille.
Le conseil de famille est une assemblée de parents, d'alliés ou d'amis de l'incapable, présidée par lejugedepaix.
334 TITBE 10.— CHAPITBE 2.— SECTION 4.
Ce tribunal domestique ne rend pas de jugements; il a pour mission de donner des avis et de prendre des délibérations.
Ainsi, en cas de recours, le tribunal civil est saisi , non comme juge d'appel , mais comme juge de première instance (889 Pr.) (1).
I>e tuteur peut consulter le conseil de famille toutes les fois qu'il a besoin de s'éclairer sur quelques points difficiles de son administration : mais cet avis est purement ofûcieux de la part du conseil^ à moins que l'acle ne rentre dans la classe de ceux qui doivent lui être nécessairement soumis. La loi prend soin de les déterminer (ro//. art. 494 C. civ., 892 et 893 Pr.).
Les délibérations du conseil de famille sont relatives soit au personnel , soit au matériel de la tutelle :
Au personnel, lorsqu'il est appelé à nommer un tuteur ou un subrogé tuteur; à prononcer sur les causes de dispense, d'exclusion ou de destitution (402, 420, 439, 442, 395, 396, 505); enfln , lorsqu'en vertu du pouvoir de surveillance qui lui est conféré, il prescrit certaines mesures relativement;» la garde et à l'éducation de l'enfant (454 etsuiv.);
Au matériel^ lorsqu'il statue sur les affaires de la tutelle. — Parmi les délibérations qu'il est appelé "a prendre , les unes ont effet par ellesmêmes , les aulres sont soumises à la formalité de Ihomologation [voy. art. 885 et 889 Pr.) ; d'autres, enfin, nécessitent l'avis de trois jurisconsultes.
La règle, h cet égard, est que les délibérations sont exécutoires par elles-mêmes , a moins que la loi n'en ait autrement décidé [voy. art. 457, 458,463, 464, etc.).
Les délibérations du conseil de famille sont susceptibles de recours; le Code civil ne s'est expliqué sur ce point que relativement aux excuses, aux exclusions ou aux destitutions 426, 439 , 448, 449); mais le Code de procédure a généralisé la règle (art. 883, 884 et 889).
Elles peuvent être attaquées soit en la forme, soit au fond : — en la forme, si les dispositions relatives a l'organisalion du conseil de famille, ou au mode de délibérer^ ont été négligées: il appartient aux tribunaux d'apprécier en fait le caractère de l'irrégularité ; ils auront égard surtout à la bonne foi des tiers et au préjudice plus ou moins grave que le mineur aura éprouvé (2); — au fond, lorsque la délibération est contraire aux intérêts du mineur.
La demande peut être formée : par les parents ou alliés qui , d'après la loi , devaient faire partie du conseil de famille, et qui n'y ont pas été appelés; par le tuteur, par le subrogé tuteur, ou même par les yyiemhres du conseil de famille (883 Pr.), s'ils pensent que les intérêts du mi-
(1) Rennes, 31 août 1818; Cass., 18 juillet 1816, Pal. Dev.
(2) Demolorabe. nos 327 et sHiv.; Touiller, n°lH9; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 328; Zach., t. 1", p. 197; —Ciss., 22 juillet 1807; Lyon, 15 février lS12;Ci)lmar, 27 aTrlllSlô; Angers, 29 murs 1821; Toulouse, 5 Juin 1829. Dev., Pal.; C:is<., 30 avril 1854, Dev., 1834, 1, 340, Pal.; \ii, 19 mars 1835, Dev., 1833, 2, 478; Cas-.-., 3 avril 1838, Uev.. 1858, 1, 368; I.yon, 13 mars 1845, et Grenoble, IS (Jccenibrc 1845, Dev., IS46, 2, 429; Cacn, 50 août 1847, Ucv.. 1848, 2, 527; Cass., 26 Janvier 1848. Dev., 1848, l, 177.
neur soient lésés ; — euOn T^ar les tiers , s'il arrive que la délibéralion leur cause quelque préjudice.
Mais nous n'élendrons pas celle faculté au mineur parvenu à sa majorilé ou émancipé : ou ne comprendrait pas qui! pût allacjuer, en vue de détruire un acte consommé , la délibéralion prise par une assemblée composée de parents, d'alliés ou d'amis, tous désintéressés dans ses affaires , et dont on ne saurait dès lors suspecter les intentions; par un être moral qui avait pour mission d'habiliter le tuteur , son représentant légal , h faire certains actes importants d'administration.
L'action doit être dirigée , savoir : contre tous les membres du conseil de famille , lorsqu'elle est fondée sur une irrégularité (arg. de l'arlicle 883 Pr.; Demolombe , n° 342 ) ;
Contre le subrogé tuteur, si elle est formée par le tuteur contre la délibéralion qui prononce son exclusion ou sa destitution fart. 448) ;
Enfin , contre les membres qui ont été d'avis de la délibération . lorsque ses excuses ont élé rejelées (441), ou lorsque, régulière en la forme, la délibération est attaquée comme contraire aux intérêts du mineur (883 Pr.).
Le recours est ouvert même aux membres qui ont composé la majorité, s'ils reconnaissent, par des renseignements nouveaux, qu'on les a trompés ou qu'ils ont été induits en erreur; l'intérêt du mineur doit être seul considéré. Toulelois, le mode de procéder sera modifié : ils devront faire convoquer le conseil de famille , ouvrir -de nouveau la discussion, et alors, si la majorité persiste, ils agiront conformément à l'article 883 Pr.
Il est bien entendu que le juge de paix ne doit pas être mis en cause (1).
Le tribunal compétent est celui dans le ressort duquel s'est assemblé pour la première fois le conseil de famille, c'est-à-dire, celui de l'ouverture de lalulelle. — La cause est jugée sommairement, comme affaire urgente (884 Pr.). —Le jugement est sujet à appel (889 Pr.).— On suit pour l'appel les règles du droit commun.
Les délibérations du conseil de famille peuvent être attaquées incidemment devant le tribunal saisi de la demande en homologation (889 Pr.)
L'un des projets préparatoires contenait une section intitulée -.Des garanties relatives a la tutelle ; les articles 74 et 76 déclaraient, en certains cas , les membres du conseil responsables des conséquences de leurs avis; mais ces dispositions n'ont pas été introduites dans le Code : concluons de la que le mineur ne pourrait agir contre eux personnellement, qu'autant qu'ils se seraient rendus coupables de dol, ou d'une faute lourde (2), dolo proxima, qui révélerait une extrême indifférence dans l'accomplissement de leurs devoirs; par exemple, s'ils avaient élu sciemment pour tuteur un homme taré ou notoirement connu pour dissipateur (arg. des articles 804, 1382, 1383, 1891, etc.).
(1) Cass., 29 juillet IS12, Dev. l'ai.
(2) Dur., n>' 473; Zach., p. 200; Proudhon, i. 2, p. 526 et 528; Merlin, Rép., \° Avis de parents; Demolombe, n" 352.
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Nous n'entreprendrons pas d'énuraérer ici les actes qui rentrent dans les attributions du conseil de famille; ils sontéparsdans les divers titres du Code: nous verrons que le conseil de famille exerce une véritable magistrature, qui s'étend sur tous les faits de tutelle.
Remarquons, en terminant cet exposé préliminaire, qu'il faut distinguer avec soin le domicile du mineur du domicile de la tutelle. — Le domicile du mineur, comme nous l'avons vu sous l'article 108 , est , pendant le cours de la tutelle, chez son tuteur. — Le domicile de la tutelle est au lieu où la tutelle s'est ouverte. — L'un est un domicile de circonstance et d'occasion , qui n'a d'autre durée que le (ait même duquel il dérive ; l'autre est invariable.
Quelle est la sanction des règles comprises dans le chapitre qui nous occupe? Ces règles n'ont pas toutes une égale importance. D'ailleurs, quelques-unes seulement sont prescrites d'une manière impérative : dans le silence de la loi, il semble rationnel de reconnaître aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire d'appréciation (1).
Les règles que nous aurons h examiner peuvent se rattacher aux trois points suivants : 1° convocation du conseil de famille (400,411 et 414); — 2° organisation (407-410); — 3" forme des délibérations.
De la convocation du conseil de famille.
406 — Ce conseil sera convoqué soit sur la réquisition et à |) diligence des parents du mineur , de ses créanciers ou d'autres parties intéressées, soit même d'office et à la poursuite du juge de paix du domicile du mineur. Toute personne pourra dénoncer à ce juge de paix le fait qui donnera lieu à la nomination d'un tuteur.
= Au juge de paix seul appartient le droit de convoquer le conseil de famille et de désigner les personnes qui devront en faire partie. La convocation a lieu soit d'office , soit sur réquisition : Le juge de paix agit d'office, lorsqu'il y a lieu soit de nommer, soit de destituer un tuteur (art. 421 et 446) : ajoutons, quoique la loi ne s'en soit pas expliquée , toutes les fois que l'urgence l'exige; président du conseil , il doit prendre l'initiative de toutes les mesures que Qommande l'intérêt du mineur (414).
Il est tenu de faire celte convocation , lorsqu'elle est requise, savoir : 1° Parles parents du mineur, sans limitation de degré: on n'a pas cru devoir restreindre aux parents les plus proches une faculté dont l'exercice ne peut être que favorable au mineur.
Toutefois, lorsqu'il s'agit de l'émancipation du mineur (479J ou de la destitution du tuteur, lejuge de paix n'est tenu de déférer à la réqui»
(1) ToiiUier, I. t, n» 1119; Valetlf sur l'routlhon, p. 328; — Cass., 5u avril 1854, Dct.» 1854, ï\ 444.
sitioi) qui lui est faite, qu'autant qu'elle émane de parents au degré de cousin germain ou à des degrés plus proches.
L'article 406 ne parle pas des alliés ; mais ce n'est la qu'un oubli : les alliés jouissent des mêmes droits que les parents, puisqu'ils font comme eux partie du conseil de famille farg. des art. 407, 44G et 479).
Certaines personnes sont tenues, sous leur responsabilité personnelle, de faire convoquer le conseil de famille [voy. art. 394, 419 et 424).
2o Par les créanciers du mineur, ou par d'autres parties intéressées, tellesque l'associé de l'auteur du mineur qui veut liquider la société, le débiteur qui veut se libérer , le copartageant et le copropriétaire qui veulent sortir d'indivision, etc.
Ces personnes peuvent avoir intérêt à requérir la convocation du conseil de famille^, soit pour faire nommer au mineur un défenseur légal contre lequel ils pourront diriger leur action, soit pour faire autoriser le tuteur à prendre certaines mesures urgentes qui excèdent les pouvoies qu'il tient de la loi.
3" Par le subrogé tuteur: sa mission de surveillance lui donne le droit et lui impose même le devoir de provoquer la dissolution du tuteur en exercice, en cas de {^^varication (446), et de faire nommer un nouveau tuteur, en cas de vacance (424). — 11 n'est pas mentionné dans l'article 406, parce que cet article suppose que la tutelle vient de s'ouvrir; parce qu'il prévoit, par conséquent, l'hypothèse où il n'y a pas encore de subrogé tuteur.
4» Enfin par le tuteur : le tuteur doit user de ce droit toutes les fois que les intérêts moraux ou matériels du mineur l'exigent.
Quant au ministère puKlic, il n'agit d'office, en matière civile, que dans les cas doterminés par la loi ; telle est la règle générale : or , aucun Ijexte ne l'autorise a convorjuer d'office le conseil de famille; il doit se borner a éveiller la sollicitude du juge de paix (l). (Arg. de la loi du 28 avril 1810, art. 46.)
Comme il pourrait se faire qu'il n'y eût ni parties intéressées ni parents, ou du moins que ces derniers ne fissent auQune diligence, la loi charge toutes personnes de dénoncer au juge de paix les faits qui .peuvent motiver la convocation.
Régulièrement, le conseil de famille doil être convoqué par citation a jourjïxe{4\\). — Nous pensons que l'amende ne peut être prononcée contre les non comparants (413) qu'autant que le juge de paix a usé de ce moyen légal; mais, afin d'éviter fes frais, il s-e borne le plus souvent à convoquer par lettres et même a l'amiable (2). Cet usage est consacré par l'article 17 de la loi du '25 mai 1836.
La réunion a lieu à jour fixe, parce qu'il s'agit de délibl^rer (411). —L'assemblée se tient de plein droit chex le juge paix, à moins que ce magistrat n'ait désigné un autre local.
(1) Mîgnin, n" 52J; Merlin, v» Mineur, J 4; t» Ministère publir, J 7, n* 1; — Casi., U août 1818, Uev. Pal.; D., Tutelle, p. 108.
(î) Agcn, 19 février 1830, Pal. De».
II
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Il va de soi que les séances ne sont pas publiques ; car on ne se trouve pas à l'audience , mais dans une assemblée de famille (1).
Le juge de paix compétent est celui du lieu où la tutelle s'est ouverte; en d'aulres termes, celui tiu lieu où le père était domicilié au moment de la dissolution du mai iage: jusqu'alors, il n'y avait point tutelle, mais administration légale. — Peu importerait que les époux eussent été séparés de corps, ou même que la mère eût été chargée de la garde et de l'éducation des enfants mineurs : les enfants n'auraient pas moins eu leur domicile légal chez leur père; par conséquent , la règle serait applicable. (Demolombe, n^"23S et 239.)
Ici s'élève une question : le siège du conseil de famille peut-il être déplacé pendant le cours de la tutelle? — Quid s\ un nouveau tuteur succède à l'autre? — Quidi'i le tuteur en exercice change de domicile; pai- exemple, s'il accepte des fonctions inamovibles?
Écartons d'abord la première hypothèse: les termes de l'art. 421 démontrent clairement que le changement de tuteur ne peut avoir pour résultat de déplacer le siège du conseil de famille. « Le tuteur, porte cet article, doit, avant d'entrer en fonctions, faire convoquer , "pour la nomination du subrogé tuteur, un conseil de famille com()Osé comme il est dit dans la section 4. » — Or, il résulte de l'art. 407 que le conseil de famille se forme dans la commune où la tutelle s'est ouverte ; donc, c'est toujours dans ce lieu que le conseil de famille doit s assembler. La tutelle ne s'ouvre point par le fait du changement de tuteur ; la nomination d'un nouveau tuteur ne constitue point une tutelle nouvelle ; c'est toujours la tutelle originaire qui continue.
On pourrait nous opposer l'article 108 C. civ., lequel déclare que le mineur a son domicile chez sou tuteur ; mais ce serait confondre deux choses bien distinctes : le dumicilede la tutelle, c'est-a-dire, lesiége du ia[q)Oit du tuteur et du subrogé tuteur avec le conseil de famille , et le domicile du mineur, ou le siège des rapports du tuteur avec les tiers; ce serait constituer l'article 407 en contradiction avec l'article 403. — Il ne s'agit point ici de déterminer le lieu où doivent être signifiés les exploits qui concernent le mineur, mais de savoir quel est le juge de |)aix compétent pour convoquer le conseil de famille : nous n'envisageons ici la question de domicile que sous ce dernier point de vue (2).
Ces courtes observations doivent sufûre pour démontrer que le changement de tuteur n'entraîne point pour le mineur de changement de domicile relativement h la tutelle, c'est-a-dire , en ce qui concerne ses rapports avec le conseil de famille.
.Appliquez cette décision dans tons les cas , que la tutelle soit dalive , légitime ou testnmentaire : sous ces deux derniers rapports; il est vrai, quelques doutes peuvent se présenter, car le tuteur ne tient plus alors ses pouvoirs du conseil de famille ; mais il est évident que le
(1) Dur., n» 434; Zach.. t. {" , p. 194; Demolombe, n" 302;— Cass., 30 décembre 1840. Der., 1841, t. 171.
(21 Alx,7 mars ! S il), Pal , 1S46, 1, 012.
caractère de la tutelle ne saurait exercer aucune influence sur la question : le siège de la lu(elle est invariablement fixe au lieu du dernier domicile conjugal ; Part. 407 ne distingue pas.
Passons à la deuxième hypothèse , celle de savoir si le domicile du mineur suit celui du tuteur. — Plusieurs systèmes se sont élevés; nous les exposerons, bien que l'on puisse déjà pressentir notre opinion.
Premier système : Le domicile du mineur est transporté de fait partout où il plaît au tuteur de se fixer, que la tutelle soit légitime, testamentaire ou dative. Comment admettre, en effet, que ce domicile soit immuable, alors que le tuteur peut être appelé a exercer des fonctions inamovibles loin du lieu où la tutelle s'est ouverte? Comment placer le tuteur dans la nécessité d'entreprendre un voyage peut-être long et coûteux, toutes les fois qu'il s'agira de prendre l'avis de la famille? — Ce système a été justement rejeté par la jurisprudence (1) : sans doute , la règle d'un domicile immuable a des inconvénients; mais, enfin , vaudrail-il mieux laisser au tuteur la facilité de se soustraire par un simple changement de domicile à la surveillance d'un subrogé tuteur vigilant; d'enlever au mineur la protection de ses parents et des amis de ses père et mère, pour le placer sous la dépendance d'un nouveau conseil de famille composé d'indifférents?
Deuxième système : Le domicile du mineur (toujours, bien entendu, en ce qui touche les rapports du tuteur avec le conseil de i'amille) peut être déplacé lorsque la tutelle est légitime; carie litre d'ascendant présente une garantie contre les abus : mais, dès le moment où la tutelle est devenue dative ou même testamentaire, le siège du conseil de famille reste immuablement fixé au lieu où se trouvait domicilié l'ascendant tuteur à l'époque de sou décès (2). — Cette distinction ne s'appuie sur aucun texte; elle n'obvie d'ailleurs à aucun des inconvénients que nous venons de signaler ; on ne pourrait l'appliquer môme au cas de tutelle des père et mère, sans confondre tous les principes. Rappelonsnous, en effet, que le survivant des père et mère réunit en lui deux sortes de droits : ceux attachés à la puissance paternelle , ceux qui résultent de la tutelle : au premier titre, il administre la personne; au deuxième titre , il administre les biens : or, il s'agit ici du domicile de l'être moral appelé tutelle, des rapports du mineur avec son conseil de famille; ce domicile est par conséquent celui que les père et mère avaient a l'époque de la dissolution de leur mariage (3).
Troisième système : Il faut placer la tutelle testamentaire sur la même ligne que la tutelle légitime ; on ne voit pas de raison pour distinguer : le tuteur légitime tient ses droits de la loi; le tuteur testamentaire tient les siens du dernier mourant des père et mère: dès lors, on ne saurait les soumettre ni l'un ni l'autre, comme le tuteur datif, véritable
(1) Cass., 23 mars 1819, Dev. l'ai.; Paris 24 Juillet {835, Dev., 1835, 2, 405, Pal.
(2) Dur., Il» 455; Magiiin, nos 76 et suiv.; Zicli., t. l^, p. 183; nuverjî'er sur Touiller, nolll4, t. l'r; _ Ca'^s., lOaoùt 1825, D., ISîS, 1, 405; 20 novembre 1809, Pal. Dcv.
(3} Cass., 11 mal 1842. U. 1'., lSi2, 1, 217.
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délégué du conseil de famille, à la règle des articles 406 et 407, qui allache invariablement le siège de la tutelle au lieu où elle s'est ouverte.
— Nous avons répondu a ce sysiéme.
Quatrième système : La tutelle se trouve en quelque sorte individualisée par l'événement qui met fin à l'administration légale, qu'elle soit légitime, testamentaire ou dalive , peu importe ; elle a son domicile fixe, invariable, au lieu où elle s'est ouverte. Les termes généraux et absolus de l'article 407 sont d'ailleurs corroborés par ces mots de l'article 527 Pr. : les tuteurs seront poursuivis en reddition de compte devant les juges du lieu oii la tutelle a été déférée. — Assurément , le titre d'ascendant mérite des égards; mais , avant tout, il faut songer au mineur: or, un changement de domicile peut devenir funeste à ses intérêts. Nous l'avons démontré. — Quant a la distinction que l'on veut établir entre les tuteurs légitimes ou testamentaires, d'une part, et les^ tuteurs datifs , d'autre part , elle est dénuée de base : où voit-on que cesderniers soient les délégués , les commis du conseil de famille? Investis des mêmes droits, soumis aux mômes charges et aux mêmes obligations^ que les tuteurs légitimes ou testamentaires, ils ont une égale indépendance; la loi n'établit entre eux aucune distinction (1). — Ainsi.la tutelle^ quel que soit son caractère, doit être considérée comme un être moral ayant son (.tomicile propre.
La cour de cassation a néanmoins consacré la distinction suivante ; lorsqu'il s'agit de nommer un tuteur ou un subrogé tuteur, le domicile du mineur est au lieu oùC la tutelle s'est ouverte; alors seulement oa peut dire que la tutelle a une assiette fixe et immuable : c'est le cas des art. 406, 407, 421 et 422. — IMais quand elle fonctionne, quand il s'agit seulement, pour le tuteur, d'obtenir l'autorisation de faire certains actes relatifs soit aux biens, soit h la personne du mineur, le domicile du mineur est le même que celui de son tuteur : c'est le cas de l'art. 108 (2),
— Cette distinction nous paraît inadmissible : d'une part , elle n'obvie à aucun des inconvénients que nous avons signalés; d'autre part, elle est en opposition manifeste avec la règle générale des art. 407 C. civ. et 627 Pr. Dans quel texte voit-on qu'il ait été dérogé à cette règle? On cite l'article 108 : mais cet article , nous l'avons déjà dit , a pour unique objet de déterminer le domicile du mineur, considéré dans ses rapport» avec les tiers. » Ce qu'il eût été vrai de formuler, dit Demolombe, no 251, c'est que la convocation au lieu du domicile personnel du tuteur^ bien qu'irrégulière eu droit, peut être maintenue, si cette irrégularité n'est pas préjudiciable au mineur; c'est que la loi laisse en général aux magistrats un pouvoir discrétionnaire pour apprécier les circon-
(1) Magnln.l. («f, n» 78; Touiller, n» 1114; Valette sur Proudhon, t. t, p. 515; Del»., p. 108^ Bo2; Demolombe, n» 248; — Cass., 11 mal 1842, Dev., 1842, 1, 517; 18 juin 1846, Dev., 1847, ), 127; 4 mai 1346, Der. Pal., 1846, 1, 129; 29 novembre 1809, 17 dcccmbn> 1849, Der., 1850, 1, 299; 0:il., 1850, 1, 77; Nimes, 2 mars 1848, Dev.. 1848, 2, 295; 0., 1848, 2, 60; Cass., 4 Janvier 1842, Bev., 1842, 1,244: Rennes, 51 août 1818 et 9 février 1813; Cass., 20 novembre 1809;. Turin, 15 mai 1811; Cass., 25 mars 1819; Paris, 24 juillet 183S, D. P,, 55, 2, 156.
(2) Cass., 4 mai 1846, Dev., 1846, 1, 465; Pal., 1846, 2, 78,
•Stances et pour prononcer ou ne pas prononcer des nullités en cette matière (I). »
La question n'étant point formellement tranchée, il pourrait arriver que deux conseils de famille, convoqués dans des lieux différents, eussent pris des délibérations distinctes et même opposées : quelle est alors celle qui sera maintenue? 11 n'y aura point lieu à un règlement de juge, puisqu'il n'y aura pas contrariété de jugements [504 Pr.). — Comment sortir de cette difficulté? Appliquons les principes généraux: puisqu'on attaque les actes du tuteur, la compétence appartient naturellement au tribunal du lieu où il est domicilié. Ce tribunal , ainsi que nous l'avons établi, statuera pour le plus grand intérêt du mineur. En matière de tutelle, aucun texte ne prononce de nullité pour violation des règles sur la compétence.
Il faut étendre celle décision au cas où deux conseils de famille, réunis dans des lieux distincts, auraient nommé respectivement un tuteur: l'action en nullité devrait être portée devant le tribunal du lieu où se serait réuni le conseil de famille dont on attaquerait la délibération. (Demolombe, n°251 bis.)
411 — Le délai pour comparaître sera réglé par le juge de paix à jour fixe, mais de manière qu'il y ait toujours , entre la citation notifiée et le jour indiqué pour la réunion du conseil, un intervalle de trois jours au moins , quand toutes les parties citées résideront dans la commune, ou dans la distance de deux myriamètres.
Toutes les fois que, parmi les parties citées, il s'en trouvera de domiciliées au delà de celte distance , le délai sera augmenté d'un jour par trois myriamètres.
= Dans l'usage, les membres du conseil de famille se réunissent sur un simple avis du juge de paix, donné soit par lettres, soit verbalement, sans même avoir égard aux délais déterminés par notre article : mais ce mode de convocation ne pourrait donner lieu a l'application des articles 413 et 415, car il n'est pas légal : ainsi, d'une part, les défaîllanls n'encourraient pas d'amende; d'autre part, la présence des trois quarts des membres convoqués ne suffirait pas pour que l'assemblée pût valablement délibérer (2).
Régulièrement, le conseil de famille doit être convoqué par acte d'huissier, trois jours au moins avant celui fixé pour la réunion , non <;ompris celui de la signification de l'exploit : il faut que le délai soit franc (1033 Pr.).
Si l'une des parties citées demeure hors la distance de deux myriamèlrcs, la loi veut que ce délai soit augmenté d'un jour par trois myriamètres.
(1) Cass.. 11 mal <842, Dev., 1842, 1, 661; 16 juin 1846, Dct., 1847, 1, 1Î7. {î) Rouen, 7 arrU 1827, Dev. Pal.
Pourquoi laisser uii intervalle aussi prolongé entre le jour de la signification et celui de la réunion?
Le législateur a considéré que le conseil de famille étant appelé à rendre un service purement officieux, il convenait de ne pas enlever subitement à leurs occupations personnelles les membres qui doivent le composer ; du reste, libre à eux de se réunir sans y avoir égard, puisqu'il n'est prescrit que dans leur intérêt : la délibération qu'ils auraient prise ne serait pas viciée par celte irrégularité.
Quelques personnes pensent, à tort, qu'on a voulu, dans l'intérêt du mineur, laisser aux personnes convoquées le temps de réfléchir sur l'objet de la délibération : c'est là une erreur, puisque les citations ne sont pas motivées : d'ailleurs, cette révélation anticipée serait souvent dangereuse (1).
412 — Les parents, alliés ou amis, ainsi convoqués, seront tenus de se rendre en personne, ou de se faire représenter par un mandataire spécial.
Le fondé de pouvoir ne peut représenter plus d'une personne.
= Toute personne régulièrement convoquée doit assister aux délibérations du conseil de famille, 'a moins qu'elle n'ait une excuse légitime : il en est de l'obligation de comparaître au conseil de famille, comme de celle d'accepter la tutelle (418, 427 et suiv., 442 comb.).
Les membres convoqués peuvent se faire représenter par un mandataire. Le mandat doit être. çpé<;/a/ , c'est-'a-dire , qu'il doit conférer le pouvoir de délibérer soit sur toutes les questions qui seront agitées dans la réunion déterminée, soit sur l'une d'elles seulement (arg. de l'article 1987).
L'aulhenticité n'est pas de rigueur (2): l'acte peut être donné sous seing privé (arg. de l'art. 1985), mais il faut le faire enregistrer.
Le juge de paix est tenu d'annexer cet acte au registre des délibérations.
Pour que la faculté dont il s'agit ne devienne pas destructive des éléments nécessaires d'une délibération, la loi déclare que le môme fondé de pouvoir ne pourra représenter plus d'une personne : il est dans son esprit que les membres du conseil se consultent et s'éclairentmutuellement par la discussion.
Par suite, nous déciderons :
1° Qu'on ne peut choisir pour mandataire qu'une personne capable d'être membre du conseil de famille (442 et 440); ce qui exclut les femmes, les mineurs non émancipés, et ceux qui ont été destitués d'une tutelle (445) (3);
(1) Cass., 22 juillet 1807, Ucv. Pal.
(2) Metz. 24 brumaire an XUI, Dcv. l'ai.
(3) Denaolombo, u" 296; —Orléans, 12 janvier 1S50, D., 1350, i, 00.
2° Que le mandai ne peut être liinitalit':s'il impose au mandataire un vote particulier, soit a l'égard de tel individu , lorsqu'il s'agit de nommer un tuteur (1); soit a l'égard d'une affaire déterminée, lorsqu'il s'agit d'un acte de gestion , le mandant est considéré comme défaillant.
413 — Tout parent, ullié ou ami, convoqué , et qui , sans excuse légitime, ne comparaîtra point, encourra une amende qui ne pourra excéder cinquante francs , et sera prononcée sans appel par le juge de paix.
414 — S'il y a excuse suffisante , et qu'il convienne , soit d'attendre le membre absent , soit de le remplacer; en ce cas, comme en tout autre où I intérêt du mineur semblera l'exiger, le juge de paix pourra ajourner l'assemblée ou la proroger.
= En cas de non-comparution de l'un des membres légalement convoqué , le juge de paix peut, ou ajourner l'assemblée, c' est-a-dire , renvoyer la délibération sans en fixer le jour, ce qui rendra nécessaire une convocation nouvelle; — ou la proroger, c'est-a-dire , remettre la délibération h jour fixe, sans nouvelle convocation : les membres du conseil sont alors [suffisamment avertis; — ou faire délibéier de suite , si les trois quarts des membres convoqués sont présents; — ou, enfin , appeler un nouveau membre pour remplacer le non comparant.
A moins d'excuse légitime, le défaillant encourt une amende dont le maximum est fixé à 50 fr., mais que le juge de paix peut librement abaisser, puisque la loi ne fixe pas de minimum.— Celle amende est prononcée sans appel parle juge de paix; toutefois, comme la loi n'interdit pas la voie d'opposition ^ le non comparant peut se faire relever de la condamnation prononcée contre lui, en présentant une excuse suffisante; le juge de paix est appréciateur des circonstances (arg. des articles 39S et 397 Instr. crim.; Mannin, no 342).
Observons que la faculté conférée au juge de paix de proroger ou d'ajourner rassemblée, n'est pas limitée au cas de non comparution de l'un des membres du conseil : il peut en user toutes les fois que l'intérêt du mineur l'exige; notamment, lorsque l'assemblée manque d'éléments suffisants peur délibérer.
— L'amende peut-elle être prononcée contre les ascendants et contre les ascendantes veuves ? «\» La loi est conçue en termes généraux et absolus : les ascendants sont convoqués ; dès lors, ils encourent une peine en cas de noncomparution. — Toutefois, le juge de paix usera de ménagL-inents à leur égard.
(1) Dur., n" 456; Proudhon, t. 2, p. 18»; Zach., p. 195; I.ocic, Législ. civ., t. 7, p. 181 ; DeiDOlombe, n» 295.
De l'organisation du conseil de famille.
Les qualités suivantes sont requises dans la personne des membres du conseil de famille :
1° Ils doivent être mâles; car la tutelle étant une charge publique, tous les éléments qui la constituent , savoir : le tuteur , le subrogé tuteur et les membres appelés à composer l'être moral appelé conseil de famille^ doivent avoir l'aptitude nécessaire pour remplir ces sortes de charges. — Néanmoins, la loi fait exception en faveur de la' mère (442) et des ascendantes veuves (408).
2° Ils doivent être majeurs; car il serait contradictoire d'admettre que des incapables pussent habiliter un tuteur à faire des actes qui leur sont interdits à eux-mêmes , ou participer au choix du personnel d'une tutelle.
Les père et mère de l'enfant sont exceptés de la règle (442).
3" Ils doivent être, sinon parents ou alliés du mineur, du moins connus pour avoir eu des relations habituelles d'amitié avec les père et mère (409).
4o Ils doivent avoir l'exercice des droits civils (442).
.'So Enfin, la loi écarte les personnes d'une inconduite notoire, celles contre lesquelles s'élèvent des préventions d'improbité, et celles qui ont, ou dont les père et mère ont, avec le mineur un procès dans lequel l'état civil ou une partie notable de la fortune de ce mineur peuvent se trouver compromis (442 , 443 et 445).
Le conseil de famille ne constitue pas un corps permanent dont le personnel ne puisse changer : si, dans l'intervalle d'une assemblée à l'autre , des parents ou alliés plus proches que ceux qui , jusqu'alors, avaient composé le conseil, étaient venus se fixer sur les lieux, nul doute que le juge de paix devrait les appeler de préférence. ( Demolombe , n°s 277 et 278.)
Nous excepterons le cas où une affaire serait commencée : il faudrait alors, pour la terminer, composer le conseil de la même manière,
407 — Le conseil de famille sera composé, non compris le juge de p'dix , de six parents ou alliés , pris tant dans la commune où la tutelle sera ouverte que dans la distance de deux myriamètres, moitié du côté paternel , moitié du côté maternel, et en suivant l'ordre de proximité dans chaque ligne.
Le parent sera préféré à l'allié du même degré; et, parmi les parents de même degré, le plus âgé à celui qui le sera le moins.
= La loi pose dans cet article une règle générale sur l'organisation du conseil de famille; puis elle détermine dans les articles suivants les modifications que cette règle peut subir.
En principe, le conseil de famille doit être composé :
1° Du juge de paix du canton où la tutelle s'est ouverte; il est membre nécessaire et président du conseil de famille ;
2° De six parents ou alliés du mineur choisis parle juge de paix, sauf les exceptions qui résultent de Tarticle 408.
La loi détermine ce nombre, afin que l'on puisse prendre les membres du conseil ; moitié du côté paternel , moitié du côté maternel , et prévenir par ce moyen l'influence d'une ligne sur l'autre. — Par suite , il faut admettre que les parents germains peuvent être appelés à représenter l'une ou l'autre ligne ( toujours, bien entendu, suivant l'ordre de proximité), puisqu'ils sont à la fois parents paternels et parents maternels.
Régulièrement, le juge de paix doit choisir parmi les parents ou alliés les plus proches : néanmoins, en vue d'évitei- un retard dans la délibération , et surtout d'épargner des frais de voyage, frais qui retomberaient en définitive sur le mineur, la loi décide que les parents ou alliés qui se trouvent sur les lieux ou dans la distance de 2 myriamètres ( 4 lieues anciennes) seront seuls appelés.
Ces motifs étant les seuls qui aient fait écarter les parents domiciliés à une plus grande distance, il semble rationnel de décider que le juge de paix ne peut remplacer ceux qui offrent de venir à leurs frais, à moins qu'il ne doive résulter de cette intervention un retard préjudiciable au mineur. — Quoi qu'il en soit_, on s'accorde à considérer le juge de paix comme arljitre souverain en pareille matière , et nous devons reconnaître que le texte est favorable à cette opinion : ■ Ce magistrat po?/r7-a , » porte Tarticle 410; donc, il s'agit pour lui d'une
pure faculté (1).
La loi veut que le parent soit préféré h l'allié au même degré, parce que le lien naturel est plus étroit que le lien purement civil.
Mais observons que le parent ne l'emporte sur l'allié qu'à égalité de degré ; hors ce cas, la règle généiale reprend son empire : ainsi, l'allié au deuxième degré (p. 161 et 162) viendrait de préférence aux parents du troisième degré.
Lorsqu'il y a concurrence entre plusieurs parents ou plusieurs alliés au même degré , l'âge détermine l'ordre de la vocation.
Quant aux amis, c'est-b-dire , aux personnes connues pour avoir eu des relations habituelles d'amitié soit avec les père et mère du mineur , soit avec l'individu lui-même, en cas d'interdiction , ils ne sont appelés, ainsi que nous le verrons dans les articles suivants, qu'à défaut de parents ou alliés en nombre suffisant pour composer le conseil de famille (2).
Les parents ou alliés peuvent être convoqiiés , bien qu'ils ne soient point domiciliés dans la distance que la loi détermine , par cela seul qu'ils se trouvent momentanément sur les lieux : la loi ne parle point
(I) Deraolonibe, n° i74; Dur., n" 462; — Rouen, 27 novembre 1816, Dct. l'ai, (î) Angers, 29 mars 1821, Dev. Pal.
(lu domicile— En élai)lissant une limitation à raison des distances, son but principal a été, nous le répétons, d'éviter des déplacements , et, par suite , d'épargner des frais (Ij.
Le conseil de famille d'un enfant naturel ne peut se composer de parents, puisque cet enfant n'a point de famille ; le juge de paix choisit alors des amis du père ou de la mère (2), et , à leur défaut, des personnes connues de lui.
Au surplus, nous ne saurions trop le répéter, l'inobservation des règles prescrites sur l'organisation du conseil de famille n'emporte nullité qu'autant que les vices sont substantiels : tel serait, par exemple, le cas où la délibération aurait été prise bors la présence du président; celui où le conseil n'aurait pas réuni le nombre de membres prescrit (3); celui où le procès-verbal constaterait que le juge de paix a refusé de voler (4). — Mais nous ne verrions pas de nullité radicale dans l'infraction "a la règle qui appelle le parent ou allié le plus proche, de préférence au plus éloigné (5).
Les tribunaux saisis de la demande en nullité doivent prononcer eu f'gard au plus grand intérêt du mineur (H) et h la bonne foi du tiers qui a traité avec le tuteur ; en vertu de cette autorisation (7) , leur pouvoir est discrétionnaire.
— L'alliance continue-t-elle de subsister, malgré le décès de l'époux qui la produisait? »^ « Les afflns , disait Pothier , Traité des personnes , part, l'e , t. C , sect. 4, § 2. sont ceux qui ont épousé une parente du mineur, laquelle est vivante ou dont ils ont des enfants. » Point de difficultés à cet égard. — Mais peut-on admettre que l'alliance continue, bien qu'il n'existe pas d'enfants? Ici les opinions se divisent. \rj Les jurisconsultes romains, disent quelques auteurs , ne reconnaissent point d'alliés après la dissolution du mariage qui avait formé l'alliance. Cette règle a été modifiée par notre ancienne jurisprudence , mais pour le cas seulement où il existerait des enfants du mariage : or, on ne peut supposer que les auteurs du Code aient entendu l'alliance autrement.— Les art. 206 G. civ., 283 et 378 Pr. présentent d'ailleurs de puissants arguments de textes : il résulte du premier que la
(1) Locré, p. 90; DeW., p. 100, n» 8; Zach., p. 189; Demolombe, n» 277.
(2) Merlin, »" Tutelle, sect. 2, S 2, art. S, d" 7; — Cass., 3 septembre 1806 et 7 juin 1820, Dev. Pal.
(3) Agcn, 26 mars 1810, l'ai. Dev.
(4) Delv.. p. 111, t. l«r; Touiller, t. 2, p. 328 et S54; Favard, v» Tutelle, 5 4 ; — Bordeaux , 21 juillet 1808 ; Metz, 6 août (Sl8, Dev. Pal.
(5) Touiller, t. 2, n» 1119; —Cass.. 50 avril 1834, D.. 34. 1. 340; S., 54, 1, 444;. 10 août 18)5, D., t. 12, p. 717, n" 2, et autres arrêts; Grenoble, 4 juin 1836; Paris, 15 octobre 1856, D., 37, 2, 121. roij. cep. Zach.. p. 189; Rouen , 7 avril 1S27, D., 33, 2, 154; l.jon, 15 février 1812, D., t. 12, p. 712, et autres arrêts; Colmar, 27 avril 1813; .\ngers, 29 mars 1821; Toulouse, 3 juin 1829; Cass., 22 juillet 1807, S.. 7, 1. 130 et 136; 30 avril 1834. S., 34, 1, 444
(6) Colm.ir, 14 février 1840, Pal.. 1841, 1. 612; Douai, 1«"- août 183S, P;il.. 1840, 1 643; Ciss., 5 avril 1838, Pal., 1838, 1, 215 et 451; 12 mars 1859, Pal.. 1839. 1, 325; Agen, 18 février 1841, Pal., 1841. 1,649; Aix, 3 février 1S52; Toulouse, 1" février 1827; Riom, 25 novembre 1828, Pal. Dev.; Grenoble, 4 juin 1836; Rennes, 2 février 1835; Montpellier. 12 mars 1835, l'ai.; Aix, 19 mai 1837, Pal.; 30 novembre 1837, Pal., 1837, 2, 105 et 1S6; Lyon, 20 novembre 1857, Pal., 1838, 1,215.
(7) Rennes, 28 mars 1822; Cass.. lOaoût 1815, Pal.; Cass., 30 avril 1844, Dev. Pal.
dette d'aliments fondée sur l'alJiance cesse par la mort de l'époux qui produisait l'afTinité et des enfants issus du mariage; il résulte des deux autres que l'alliance au delà du deuxième degré, en ligne collatérale, est considérée comme rompue lorsque l'époux qui a formé le lien et les enfants issus du mariage sont décédés (1). wNéanmoins, il est généralement admis aujourd'hui que l'alliance une fois formée , subsiste comme la parenté , malgré les événements qui ont pu survenir ultérieurement. — L'ulBnité , dit Pothier (part. 2,chap. 3, art. 2, § K"")^ est le rapport qu'il y a entre l'un des conjoints par mariage et les parents de l'autre conjoint. » On conçoit que la charge exorbitante des aliments et les causes de récusation ou de reproche aient dû être renfermées dans des limites étroites; mais, lorsqu'il s'agit de composer un conseil de famille, on ne voit pas de raison pour entendre le mot allié dans ce, sens restrictif. D'ailleurs cette image de la parenté que l'alliance a produite, quelque affaiblie qu'elle soit, doit être prise en considération , alors que l'on fait entrer, au besoin , dans le conseil de famille, les amis des père et mère du mineur.» — Rappelons-nous que le mot allié al pris dans l'acception large que nous venons d'indiquer, lorsqu'il s'agit d'un empêchement au mariage : la règle ne peut être dilférente en matière de tutelle. — Ainsi un beau-frère , bien que veuf sans enfants, devra être convoqué de préférence à un ami (2].
408 — Les frères germains du mineur et les maris des sœurs germaines sont seuls exceptés de la limitation de nombre posée en l'article précédent (3).
S'ils sont six, ou au delà , ils seront tous membres du conseil de famille, qu'ils composeront seuls , avec les veuves d'ascendants et les ascendants valablement excusés , s'il y I en a (4).
S'ils sont en nombre inférieur, les autres parents ne seront appelés que pour compléter le conseil.
= La loi établit, pour les frères germains, une exception à la règle qui limite à six le nombre des membres appelés à composer le conseil ide famille; c'est là un effet du double lien : nul d'entre eux ne doit avoir !de préférence exclusive sur les autres ; on présume qu'ils sont animés iu même degré du sentiment de leur devoir (5).
(1) DelY., p. 106, n» 4; Dur., n» 4S9; — Cass., 16 juillet ISIO, Dev. Pal. 1 (2) Deoiolombe, n» 255; Duvergier sur Touiller, t. 2, n" 1112; Valette sur Proudhon, f, 2, jj. 315; Encyclop., vo Conseil de famille, n» 271; Zach., p. 189; Favard, vo Tutelle. §4, n'" 2; «agnin, t. l", a»' 321 et 327; — Cass., 24 février 1S25, 16 juillet ISIO; Bruielles, 11 juin 1812, DcT. Pal.
(3) Les frères gcruiains sont les individus issus du même père et de la même mère. La loi les llstingue des frères consanguins , lesquels n'ont de commun que le père; et des frères utérins, esqui-is n'ont de commun que la mère. — Les frères germains sont parents paleiTiels r\,\ matemels out à la fois; les frères utérins sont parents maternels; les frères consariguins sont parents hatemels.
I (4) C'csl-à-dircles ascendantes veuve* ; les termes du Code pourraient faire croire que la bellelère est appelée à faire partie du conseil de famille ; ce qui serait contraire à l'article 442, qui tclut en général les femmes de la tutelle. Il s'agit des ascendantes mêmes du mineur. r (5) Cass., 16 jnillet 1810 et 10 avril 1815, Dev. Pal.
Celte exception est étendue aux sœurs germaines ; mais comme les femmes sont, en principe, exclues du conseil de famille (442), leurs maris les remplacent. Si elles étaient tilles ou veuves , on ne les convo- |. querait pas. — I>a position des sœurs i;ermaines dilTère , sous ce rap port , de celle de la mère et des ascendantes veuves (442) , lesquelles m sont personnellement appelées que pendant leur veuvage. — Si elle? s'étaient remariées, ce seraient leurs nouveaux maris qui les représenteraient au conseil. (Arg. des art. 408, 442, 1428 )
Les frères germains et les maris des sœurs germaines sont formellement déclarés, par le deuxième alinéa de notre article, membres nécessaires du conseil de famille. — S'ils sont six, ou au delà, ils composent seuls le conseil ; — s'ils sont moins de six , on appelle des parents plus éloignés pour compléter ce nombre, mais toujours en ayant soin d'évi-, ter toute prépondérance d'une ligne sur l'autre: par exemple, si le! mineur a quatre frères germains, on prendra un parent de la ligne paternelle et un parent de la ligne maternelle. — Mais, s'ils sont au nombre de cinq, il faudra bien alors cboisir dans l'une ou l'autre ligne, nonobstant les inconvénients qui pourraient en résulter.
Point de difficultés jusqu'ici : mais que déciderons-nous à l'égard des, ascendants et des ascendantes veuves? doit-on les considérer comme membres nécessaires, ou seulement comme membres lionoraires?Le doute vient de l'ambiguïté du texte : en effet , après avoir établi , dans k premier alinéa de l'article 408, en faveur des frères germains et des maris des sœurs germaines , une exception qui ne semble faite que pour eux , le législateur étend celle exception aux ascendants valablement excusés cl aux ascendantes rc7«e.s; puis, dans le troisième alinéa , il n'est plus question des ascendants. Les mots : s'ils sont en nombre inférieur, semblent même se rapporter uniquement aux personnes dont il est parlé dans le premier alinéa.
$_ Ecartons d'abord un premier point, car il n'est pas sérieux — Dans le deuxième alinéa de l'article 408, il est question des ascendants valablement excusés de la tutelle : est-ce a dire que l'on doive écarter du conseil de famille ceux qui n'ont pas eu à faire valoir d'excuse, position qui se présente, par exemple , si la tutelle a été conférée par testament, ou si elle appartient soit au survivant des père et mère , soit à tout autre ascendant? Telle n'a pu être la pensée du législateur : s'il a parlé des ascendants excusés , c'est uniquement parce qu'on aurait p» penser qu'après s'être fait excuser delà tutelle, ils cessaient de faire partie du conseil de famille : mais il n'a pas eu à se préoccuper des ascendants non excusés; il n'existait aucune raisou'pour les exclure, puisque le doute ne pouvait naître à leur égard. — Ces mots: asceiidantSy valablement excusés, doivent être entendus comme s'il était dit: quoique valablement excusés (1).
Ifv Revenons a notre question principale : celle de savoir si les ascendantes veuves et les ascendants valablement excusés fout partie, comme
(1) Valette sur Proudhon, p. 312.
es frères germains et les maris des sœurs germaines , du nombre des .is membres qui doivent composer le conseil de famille. Quelques nu leursse prononcent formellement pour la négative: aux yeux de la loi, ilisenl-ils , « les ascendantes veuves et les ascendants qui ont eu besoin le se faire excuser de la tutelle, ne peuvent présenter assez degarani,ie d'activité, d'attention d'esprit et d'assiduité aux séances du conseil , 30ur qu'on puisse les comprendre dans le nombre des membres nécesiaires (Valette, p. 312; Fenet, t. 10, p. 656).— L'article 408 est conçu lans cet esprit ; l'alinéa l'='^ porte : « Les frères germains du mineur el les maris des sœurs germaines sont seuls exceptés de la limilalion de nombre posée en l'article précédent. » — L'alinéa 2 commence par ces mots : • S'ils sont six, ou au delà, ils seront tous membres du conseil de amille qu'ils composeront seuls... » — Enlin , ou lit dans le 3' alinéa : i S'ils sont en nombre /ri/meM/'...,» phrase qui se Vixppovte directement ^ omme celle du deuxième alinéa, au premier alinéa, lequel parle seuement des frères germains et des maris des sœurs germaines; tandis (jU'il n'est lait mention des ascendants et des asct'udantes que dans une plirase incidente. Ainsi, dans cette opinion , les ascendantes veuves jet les ascendants excusés ne sont pas membres nécessaires; ils ne sont ;appelés au conseil que par déférence; ils pourraient s'abstenir , sans s'&cposer h lamende prononcée par l'article 413 contre les membres légilement convoqués (jui ne comparaissent pas (i).
Siivant une autre opinion , les ascendants excusés et les ascendantes veu\es doivent être nécessairement appel es, sous peine de nullité de la déliU'ralioii ; mais ils ne sont pas comptés dans le nombre ties sii pareits ou amis qui doivent composer le conseil de famille : libre a eux (e ne pas assister aux réunions; on ne peut les frapper d'une amente (2). — Ce dernier système repose sui- une évidente contradiclion : s les ascendants sont dispensés d'assister aux réunions , comment admette qu'il y ail nullité si le juge de paix a négligé de les convor quer? hs de terme moyen : ils sont membres nécessaires, ou seulement mmbres honoraires.
Le prquier système seul mérite un sérieux examen ; car il s'appuie sur un tfxte en apparence foitnel. Loin de croire que les ascendants excusés C les ascendantes veuves ne soient appelés, ou plutôt tolérés que par léférence, il nous paraît évident qu'on doit les placer sur la même ligie que les frères germains ; que ces mots du premier alinéa : sueront seul- exceptés de la limitation de nombre posée en l' article précèdent, nedoivent pas être pris à la lettre. — Recherchons dans les travaux prèaratoires le véritable sens de la loi : suivant le projet originaire, les frres germains et les maris des sœurs germaines étaient seuls appelés comie membres nécessaires du conseil de famille: — le tribunal fit observer (u'on avait oublié de parler des ascendants; — la section de législation, aj Heu de refondre l'article eu totalité, s'est contentée
(1) Enc-yclop., > Conseil de famille, n° 2b; Toullier, nf Ml; Zach., p. 190, Dev. Pal.; — CoJ mar, 17 ;iTri iSI5.
(2) Toulouse, 3jin 1S09; Colmar, 27 mars 1813, Dev. Pal.
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d'ajouter au deuxième alinéa les mots : «avec les veuves d'ascendants y etc.,» sans remarquer qu'ils détruisaient l'harmonie de cette disposition. — Quoi qu'il en soit , la pensée du législateur n'est pas douteuse. — Le système que nous combattons aurait d'ailleurs pour résultat de placer la loi en contradiction avec elle-même : ne serait-il pas étrange, en effet, qu'après avoir déféré aux ascendants la tutelle légitime , on les déclarât incapables défaire partie du conseil de famille, qu'on leur eût donné sons ce rapport moins d'importance qu'aux frères germains?
Tenons donc pour principes :
1« Que les ascendantes veuves et les ascendants, ej:cM.se.s ou non, sont exceptés, comme les frères germains, de la limitation du nombre légal :
2" Qu'ils sont membres nécessaires du conseil de famille, et qu'ils doivent, à ce titre, assister aux assemblées comme les frères germains et les maris des sœurs germaines ;
o" Qu'il n'y a pas lieu d'appeler d'autres parents ou alliés, lorsque les ascendants ou ascendantes, réunis aux frères germains et aux raarisdes sœurs germaines, sont en nombre suffisant pour compléter le conseil (I);
4" Enfin, qu'ils encourent l'amende, comme tous autres membres du conseil de famille , en cas de non-comparution.
Il nous reste .'i faire observer que si la loi déroge, pour les ascendants et pour les frères germains, à la règle établie par l'article 406, sur la limitation du nombre de membres qui doivent composer le conseil, elle maintient, par son silence, la règle posée par l'article 407 sur la circonscription en dehors de laquelle il n'y a plus lieu de les convoquer.
— Les neveux enfants de frères germains doivent-ils être appelés au conseil de famille? ^ lis comptent pour les deu\ lignes, (Delv., p. 119, n» 70; — Rouen, 2G juillet 1810, D., t. 12, p. 716, 2,21; 18 août 1809; Cass., IG juillet 1810, Dev. Pal.)
409 — Lorsque les parents ou alliés de l'une ou de l'autre ligne se trouveront en nombre insuffisant sur les lieux , ou dans a distance désignée par l'article 407 , le juge de paix appelle», soit des parents ou alliés domiciliés à de plus grandes dstances, soit, dans la commune même, des citoyens cornus pour avoir eu des relations habituelles d'amitié avec le j^re ou la mère du mineur.
= Lcs parents ou alliés doivent être pris en nombre égal da* la ligne paternelle et dans la ligne malcriiclle : si donc il ne se trouvrpas, dans l'une des deux, lignes, assez de parents ou alliés pour compUer le nombre que chaque ligne doit fournir,, on ne peut choisir des prenls ou alliés de l'autre ligne ; le juge de paix doit compléter le coneil eo
(1) PrnudUiin et Valette, t. 2, p. 310; Duïcrgier sur Toullier, n» lU; Dur., n"« 45 et 460;
Dciuolonibe, no» 263 et suiv.
y appelant, à son choix (i) , soit des parents ou alliés domiciliés à plus dedeuxmyriamèlres, soit, dans la commune même, des personnes connues pour avoir eu des relations habituelles d'amitié avec les père et mère du mineur, ou avec l'intéressé lui-même , lorsque !e conseil de famille est convoqué en matière d'interdiction : si c'est la ligne paternelle qui n'a pas assez de parents, il appellera des amis du père; si c'est la ligne maternelle, il choisira des amis de la mère. Celle distinction nous paraît conforme h l'espiit de la loi. (Demolombe, n"268.)
Mais il ne pourrait appeler des amis domiciliés hors de la commune où le conseil s'assemble; car l'amitié n'impose pas des devoirs aussi étendus que les liens du sang.
L'article 409 procure le moyeu de former, en ce qui concerne les enfants naturels, un conseil de famille composé d'amis, qui veillera sur leur personne et sur la gestion du tuteur qu'il aura désigné.
410 — Le juge de paix pourra, lors même qu'il y aurait sur les lieux un nombre suffisant de parents ou alliés, permettre de citer , h quelque distance qu'ils soient domiciliés , des parents ou alliés plus proches en degrés ou de mêmes degrés que les parents ou alliés présents ; de manière toutefois que cela s'opère en retranchant quelques-uns de ces derniers , et sans excéder le nombre réglé par les précédents articles.
=A quelque distance que se trouvent les parents ou alliés plus proches ou égaux en degrés (2), le juge de paix peut les appeler, s'il pense que leur avis puisse être plus utile aux intérôls de l'enfant que celui des parents qui se trouvent sur les lieux.— En ce cas , le nombre de ces derniers doit être réduit (à moins qu'ils ne soient tous frères germains ou maris de sœurs germaines) (408), de manière que les membres du conseil de famille n'excèdent pas le nombre fixé par l'art. 407.
Mais le juge de paix ne pourrait appeler des parents d'un degré plus éloigné, pour les substituer à des parents plus proches: on un ami, pour le substituera un allié domicilié dans le rayon de deux myria- 1 mètres : agir autrement , ce serait faire une injure grave aux parents ou alliés qui se trouveraient sur les lieux : l'article doit être interprété dans un sens restrictif. — Sans doute le juge de paix est arbitre de la I composition du conseil de famille, mais son pouvoir ne va pas jusquellà (3).
I Observons surtout que la loi ne prétend pas imposer une obligation au juge de paix , mais bien lui accorder une simple faculté; que des parents plus proches, mais domiciliés hors du rayon déterminé, ne
(1) Besançon, 9 avril 1S08. foy.cep. Besançon, 26 août 1808, Dev. Pal. {%) Rouen, 29 novembre 1816, Dev. Pal.
(3) Cass., 22 juillet ISO", Dev Pal. roy. cep. Aix, 19 mars 1855, D. 1S5S, 2, 166; — Cass. 3o ITril 1834, S., 1, 444, Pal.
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pourraient exiger qu'on les admît au conseil, à moins qu'ils n'offrissent de faire le voyage à leurs frais, et qu'il ne dût résulter de leur concours aucun retard préjudiciable au mineur {vçy. art. 407) (1).
Fermes de la délibération du conseil de famille.
415 — Cette assemblée se tiendra de pleia droit chez le juge de paix , à moins qu'il ne désigne Ini-même un autre local. La présence des trois quarts au moins de ses membres convoqués sera nécessaire pour qu'elle délibère.
^Le juge de paix est président-né du conseil de famille; eu cas d'empêchement , il peut se faire remplacer par un suppléant -. — l'assemblée se tient de plein droit chez lui; par conséquent, s'il choisit un autre local, par exemple une des salles de la justice de paix, l'exploit doit en faire mention.
La présence des trois quarts des membres convoqués est de rigueur pour que l'assemblée puisse se constituer; il ne suffirait donc pas qu'une délibération eût été prise à l'unanimité des membres présents, s'ils ne formaient pas les trois quarts des membres convoqués (2).
Ainsi, dans les cas ordinaires où l'assemblée est composée de six membres, comme on ne peut prendre exactement les trois quarts de six, la présence de cinq membres est de rigueur. — Il en faut six lorsque sept ou huit membres ont été appelés par suite de la présence des frères germains ou des maris des sœurs germaines, etc. : en effet, quatre ne forment pas plus les trois quarts de six, que cinq tes trois quarts de sept.
Si l'un des membres du conseil refuse de prendre part au vote, on passe outre: la loi, en effet, n'exige pas que les membres convoqués délibèrent; mais seulement, qu'ils aient pu prendre part à la délibéi^tion, qu'ils aient été présents (3).
Il va de soi qu'on ne doit pas compter les personnes convoquées qui se sont retirées après avoir présenté une excuse, puisqu'elles n'ont pas assisse à la délibération (4).
Le juge de paix n'est pas compris dans la supputation des trois quarts des membres dont la présence est exigée; il vient en sus dn nombre. — En vue de prévenir toute méprise à cet égard , la loi a pris soin d'em-
(t) Besançon, 9 avril 1803, 26 août 1308; Angers, 29 niai 1821, Der. Pal. roy. cep. Rouen , 59 noTeœbre 1816.
(2j Bruxelles, 15 mars 1806, Dev. Pal.; — Dur., n° 456.
(5) Denaolombe, n"» S04 et 505; Encyclop., f» Conseil de lamlUe, sed. 3, n» 08;— Bruxelles, 15 mars 1806; Cass., lù décembre 1858, Dev. Pal.
(4) Agen, 26 mars 1810; Rennes, 9 féTrler 1813 , Dev. Va\.—Foy. cep. Dur , t. ô. 0° 465, et Bordeaux, 1823 . Ucv. Pal.
ployer l'expression convoqué : ce magistrat, en effet, n'est pas convoqué ; il est désigné par la loi comme devant présider le conseil ; c'est lui qui convoque les autres.
Les fondions du juge de pais ne sont pas bornées à la rédaction du procès-verbal des délibérations; membre de l'assemblée qu'il préside , il doit à ce titre discuter et voter (1).
Déjà nous avons eu occasion de faire observer que l'article 8 du Code de procédure, relatif à la publicité des audiences, n'est pas applicable en matière de délibération du conseil de famille.
— Quid ?,\ cinq membres seulemf'ot ont été convoqués: la délibération du conseil de famille est-elle valable? w Elle est nulle encore quêtons aient pris part à la délibération (2).
416 — Le conseil de famille sera présidé par le juge de paix , qui y aura voix délibérative, et prépondérante (3^ en cas de partage (4).
= La règle qui accorde au juge de paix voix prépondérante paraît arbitraire, si l'on considère que ce magistrat n'est, en définitive, qu'un étranger pour la famille; mais elle se justifie par la nécessité de prévenir tout relard dans la délibération.
Le partage s'entend naturellement du cas où plusieurs opinions se sont formées : mais est-ce la majorité absolue que la loi requiert dans la délibération du conseil de famille, ou suftit-il que la majorité relative ait été obtenue?
Les auteurs qui professent celte dernière opinion se fondent sur trois considérations :
1° Il imporle de bâter autant que possible toute décision qui intéresse le mineur : or, exiger la majorité absolue, ce serait donner lieu à des dillicultés et souvent à des retards;
2° La loi parle du partage en général , sans distinguer s'il se forme deux opinions ou un plus grand nombre;
3° Enfin , la prépondérance doit s'entendre d'une voix qui ait plus d'autorité que les autres; ces termes de la loi : voix délibérative et pré-
(1) Bordeaui, 21 juillet 1S08, Dev. l'ai.; Lyou, 15 mars 1845 ; Grenoble, 18 décenabre 1845, DcT., 1846, -2. 429.
(2) Dur., nn 465, note ; — Rouen , 7 avril 1827, Dev. Pal.
(3) Quelques personnes placent la virgule après le mot prépondérante; elles entendent l'article en ce sens, que le juge de paix n'a voix délibérative que dans le cas de partage; elles font rapporter tes mots : en cas départage , aux deux adjectifs.
(4) La \o\j. délibérative confère le droit de suJfrage. — La Toix consultative donne seulement le droit d'énietlre un avis pour éclairer la discussion, mais sans que cet avis puiSîC compter dans Li délibération. — La voix prépondérante est celle qui, dans un partage d'opinions, fait pencIkt la bal.ince.
En matière de tutelle, les membres de l'assemblée ont toujours voix délibérative; — «n matière à' int erdiction ,. cli tains membres admis au conseil peuvent ne pas avoir voix délibéraliv (voy. 495).
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pondérante , sont évidemment employés dans celle pensée : or, lorsque deux opinions seulement se sont partagé les voix, il est clair que celle du juge de paix fera pencher la balance; mais alors ce ne sera là que l'eKet d'une voix ordinaire, et non celui de la prépondérance. — Un exemple rendra cette tliéorie plus sensible :
Le conseil de famille est appelé "a nommer un tuteur: trois des six parents convoqués ont donné leur voix à un candidat , deux aulres h un deuxième, et le sixième a un Iroisième ; le deuxième oblient celle du juge de paix; il sera élu; car le suffrage de ce magistrat, membre délibérant, complétera d'abord les trois voix nécessaires pour établir le partage, et, de plus, il fera pencher la balance au moyen de la prépondérance (1).
Quoiqu'il en soit , nous admettrons, avec la plupart des auteurs, que le mot partage reçoit, dans l'article 416 C. civ., le sens qui lui est donné dans les arliclos IKi et 117 Pr. ; eu d'autres teimes , que les décisions du conseil de famille ne peuvent être prises qu'à la niajorilé absolue (2| : telle est l'acception naturelle de ce mot, lorsqu'il est employé sans addition explicative.
:\lais alors, objectera-t-ou, a quoi bon donner au juge de paix voix délibérative et prépondérante'^ Le législateur suppose le cas où les trois quarts seulement des membres convoqués seraient présents; le cas où, l'assemblée se trouvant en nombre impair, l'une des opinions réunirait trois voix et l'autre deux : dans cet élat de choses, celle-ci l'eraporlera, si le juge de paix l'adopte , car la voix de ce magistrat opérera le partage, et, de plus, elle fera pencher la balance.
S'il y avait, par exemple, une voix de plus du côté opposé (quatre voix), son vote ne ferait pas triompher l'opinion de la minorité; car le partage n'existant pas, il n'y aurait pas lieu à prépondérance !3).
Si les voix se sont réparties inégalement sur plus de deux opinions, c'est-it -dire, s'il s'est foimé deux avis qui aient chacun la majorité relative par rapport au troisième , les membres de la fraction la plus faible doivent se réunir a l'une des deux autres ( 116 et 117 Pr. ) : on obtiendra, par ce moyen, la majorité absolue (4).
Mais que décider si toutes les voix se partagent également, ou si les membres de la minorité la plus faible refusent de se rallier à l'une des deux autres opinions? Celte difliculté ne peut naître devant les tribunaux ordinaires , car la loi prescrit formellement aux magistrats plus faibles en nombre , d'adopter l'une des opinions qui a réuni le plus de
(1) Touiller, t. 2, n" 1121; Proudtion, t. 2 , p. 18l et 323; Zach., t. l'"', p. 95; l.ocré. p. 108 , t. 6.
(2) I..T majorité est absolue , lorsqu'une opinion réunit ù elle seule plus de voii que toutes les autres ensemble. — Elle est relative lorsqu'une opinion réunit plus de voix que chacune des deux autres prise isolément.
(3) Dur., Ti" 466; I>elv., p. 112, n'" 3 et C; Duvergier sur Touiller, t. 2, n" 1121; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 523; Rolland, vu Conseil de famille, n" 16; Encyclop., t" Conseil de famille ; Oemalombe, n<" 312 et suiv ; Favard , v" Tutelle , § 4, n" 6 ;— Mc'.i 16 février 1812, Dev. l'ai.; Dalloz, t. 12, p. 719; .\ix, 10 mars 1840. Dev., 1840, 2. 46.
(4'; Dali., p. 112, n" 6; ValeUe sur ProudhoD , p. 323.
suffrages , après que les voix ont été recueillies une seconde fois 1117 Pi-.). — Mois elle existe réellement, qurind il s'agit des délibérations du conseil de famille, et les textes n'offrent aucun moyen de solution. — Duraulon, n» /|66, pense que le tuteur doit alors être nommé par le juge de paix, conformément à une disposition du projet qui n'a point passé dans la rédaction définitive ; disjjosilion ainsi conçue : (i En cas départage, et si le conseil de famille ne peut s'accorder sur le clioix du départageant, le tuteur sera nommé par le juge de paix. »> iMais c'est là faire la loi. — D'autres décident, par argument de l'article 118 Pr., qu'il y a lieu d'appeler un nouveau membre, parent, allié ou ami, au choix du juge de pais. Cette opinion n'est pas mieux fondée que la précédente; car si Ton a donné voix prépondérante au juge de paix, c'est précisément pour éviter l'appel d'un nouveau membre. Il nous païaît plus rationnel de laisser an tribunal le soin de prescrire telle mesure qu'il jugera utile aux intérêts du mineur (arg.de l'article 883 Pr.; Demolombe , n" 317).
Aux termes de l'article 883 Pr., lorsque les délibérations ne sont pas unanimes, l'avis de chacun des membres du conseil doit être mentionné au procès-verbal. — Toutefois, renonciation des motifs n'est pas prescrite (1).
Le tuteur, le subrogé tuteur, le curateur, les membres de l'assemblée et tous autres intéressés peuvent se pourvoir contre la délibération ; ils formeront leur demande contre les membres qui auront été d'avis de la délibération , sans qu'il soit nécessaire d'appeler en conciliation (884 Pr.).
Quoique régulières en la forme, les délibérations du conseil de famille peuvent être attaquées quant au fond, lorsqu'elles sont contraires aux intérêts du mineur, qu'elles aient été prises h l'unanimité ou à la simple majorité.
La demande en annulation doit être portée devant le tribunal de première instance du lieu où le conseil de famille s'est réuni. — La procédure est toujours sommaire (884, 889 Pr.); le juge de paix ne peut jamais être mis en cause (2).
SECTION V
DU SOBROGÉ TUTEUR (3).
Le subrogé tuteur est a la fois, pour le tuteur, un surveillant et un
(1) Demolombe, n» 319; Zacli., t l"-, p. 195; Encyclop., vo Conseil de famille, n" 91; — Cass., 17 noTPmhre IS13; Paris, H dcrenibre 1821; Toulouse, 5 Juin 1829, Dct. Pal.
(2) Pigeau. t. 2, p. 37b et suiv.; Delr.. l. 1", p. a<n- _ Ca<-i , 29 juillet 1812. Div. Pal.
(5) La subrogée tutcle iloit son origine au droit couliimier. lequel prescrivait, dans les gardes nobles et bourgeoises, la noiuinalion d'un curateur pour surveiller les actes du gardien.
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censeur; hors le cas prévu par l'arlicle 393 , il esl toujours nommé par le conseil de famille.
La nomination du subrogé tuteur a lieu immédiatement après celle du tuteur, lorsque la tutelle est dative; — si elle est légitime ou testamentaire , le tuteur doit, avant d'entrer en fonctions , faire convoquer à cet effet le conseil de famille (I2l et 422).
On peut appeler aux fonctions de subrogé tuteur tous ceux qui sont capables d'être nommés tuteurs, sans même excepter la mère qui a renoncé à la tutelle, ou les ascendantes. (Arg. des art. 426 et 442 C.civ.)
Le subrogé tuteur a pour mission :
1° De surveiller l'adminisUation du tuteur : à ce titre, il doit provoquer la nomination d'un nouveau tuteur, lorsque la tutelle devient vacante, ou lorsqu'elle est abandonnée par absence (424); faire convoquer le conseil de famille, toutes les fois qu'il y a lieu de délibérer sur la destitution du tuteur (436); poursuivre l'homologation delà délibération relative à la destitution , et répondre , même en appel, au tuteur destitué qui veut se faire déclarer maintenu dans la tutelle (448), assister à tous les actes qui ont pour but la constatation de la fortune du mineur (451, 453,459); contrôler les opérations du tuteur (470); enfin, la loi le charge, sous sa responsabilité personnelle (2137), de faire inscrire l'hypothèque légale qui frappe les biens du tuteur;— 5a mission de surveillance s'étend h toute l'administration du tuteur; elle est permanente;
2" De prendre fait et cause pour le mineur, lorsque ses intérêts sont en opposition avec ceux du tuteur: ce qui a lieu, par exemple, lorsque le tuteur et le pupille se trouvent intéressés dans une même succession, lorsqu'il s'agit de vériOer un compte de tutelle, lorsqu'un procès existe entre eux, ou lorsqu'ils doivent contracter ensemble.— Hors ces cas, le subrogé tuteur n'est pas admis à prendre lui-même des mesures d'administration; il ne peut que les provoquer; car c'est le tuteur seul qui administre (450).
Par suite de ces principes, il a été jugé que la non présence du subrogé tuteur à une délibération ne serait une cause de nullité qu'autant que les intérêts du mineurs se trouveraient en opposition avec ceux du tuteur (t).
Les biens du subrogé tuteur ne sont pas soumis à l'hypothèque légale du mineur, quand même il aurait momentanément géré la tutelle ; un simple fait ne saurait créer un droit aussi exorbitant. — Objecterait-on que le subrogé tuteur est alors devenu véritablement tuteur (2) : erreur; en déûnitive, il s'est borné à faire un acte qui rentrait dans sa mission. — S'il ne s'agissait pas d'un acte de gestion accidentelle, nous serions néanmoins disposé à le déclarer soumis à l'hypothèque légale (3).
(1) Grenoble. 14 juin I83G, D., 57, 2, t2t. Pal.
(2) Zach., t. 1", p. 238; Der., 1844, 2, 153, noie 1".
(3) Derooloinbe, no 390; — Paris, 19 avril 1825; Grenoble, i6 Juillet 18SS, Dct. Pâl,
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Il n'est pas responsable de la mauvaise administration du tuteur, quand même il aurait manqué de vigilance : nous excepterons toutefois le cas dedol ou de faute lourde (1382 et 1383) (1), et celui où des obligations lui sont imposées par la loi sous peine de dommages-intérêts. (Camp., art. 424, 1442, 2137 C civ., 444 Pr.) (2).
La subrogée tutelle n'est qu'un accessoire de la tutelle principale; il suit de la que les fonctions du subrogé tuteur cessent en même temps que la (ulelle (425); que le subrogé tuteur ne remplace pas de plein droit le tuteur, et qu'il doit se borner a prendre des mesures pour que la tutelle ne reste pas vacante (424).
Les causes d'excuse, d'incapacité, d'exclusion et de destitution énumcrées dans les sections 6 et 7, lui sont applicables.
420 — Dans toute tutelle il y aura un subrogé tuteur, nommé parle conseil de famille.
Ses fonctions consisteront à agir pour les intérêts du mineur, lorsqu'ils seront en opposition avec ceux du tuteur.
= Dans toute tutelle, légitime, testamentaire ou dative, il doit être nommé un subrogé tuteur; la loi ne distingue pas [roy. art. 365). — S'il y a un protuteur, il faudra nommer, outre le subrogé tuteur, un subrogé protuteur {voy. cep. Magnin , n° 494).
Cette règle générale ne reçoit d'exception qu'à l'égard des tuteurs ad hoc, sorte de mandataires investis de pouvoirs spéciaux, que l'on nomme en certains cas déterminés; il ne leur est point donné de subrogé tuteur : pourquoi? parce que ce tuteur n'est désigné que pour une affaire particulière; parce qu'il n'y a pas là administration : le tribunal sera d'ailleurs le surveillant naturel de ce tuteur, puisque l'affaire paraîtra devant lui.
La subrogée tutelle est toujovrs déférée par le conseil de famille : le survivant des père et mère ne peut la conférer, quoiqu'il ait le droi de faire choix d'un tuteur.
— Le subrogé tuteur peut-il voter dans le conseil qu'il a fait convoquer pour la destitution du tuteur ?w Oui, puisqu'il est membre du conseil de famille. Dans la pratique , il serait d'ailleurs trop facile d'éluder la décision contraire : on ferait convoquer d'oflice le conseil par le juge de paix. — Vainement invoquerait-on contre lui l'article 495 : ceux qui provoquent l'interdiction peuvent être guidés par un intérêt pécuniaire ; mais , dans l'espèce, on ne peut concevoir une semblable crainte. (Demolombe, ne 365 et suiv.)
■421 — Lorsque les fonctions du tuteur seront dévolues à une personne de l'une des qualités exprimées aux sections i , ii et III du présent chapitre (3), ce tuteur devra, avant d'en-
(1) Toullicr, no 1138; Dur., n° 522; Zach., t l«r, p. 238 et 239; Chardon, Puiss. pat., p. 441.
(2) Montpellier, 19 janvier 1832, Pal. Dev., 1833, 2, 38; Paris, \" mai 1807 ; — Roland , T" Subrogé luleiir, no 37.
(3) tes sections 1, 2 et 3, dont il est parlé dans cet article, sont relatives à la tutelle naturelle 4es père et mère, à la tutelle des ascendants et à la tutelle testamentaire.
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Irer en fonctions, faire convoquer, pour la nomination du subrogé tuteur, un conseil de famille composé comme il est dit dans la section iv.
S'il s'est ingéré dans la gestion avant d'avoir rempli cette formalité , le conseil de famille , convoqué , soit sur la réquisition des parents, créanciers ou autres parties intéressées, soit d'offlce par le juge de paix , pourra , s'il y a eu dol de la part du tuteur, lui retirer la tutelle , sans préjudice des indemnités dues au mineur.
= Le tuteur légitime ou testamentaire doil, avant d'entrer en fonctions, provoquer la convocation du conseil de famille pour faire nommer un subrogé tuteur.
Si cette réquisition n'avait pas eu lieu, le conseil de famille, convoqué dans la forme prescrite par rarlicie44G, pourrait, oi cas de dol, prononcer la destitution du tuteur; ce qui entraînerait contre lui les déchéances prononcées par l'article 445 : mais une erreur ou une simple faute seraient insuffisantes (1). — Le conseil est juge des faits qui caractérisent le dol.
A l'égard des dommages-intérêts , la condamnation ne peut être prononcée que par le tribunal.
La tuteur qui croit avoir à se plaindre de la décision du conseil peut se pourvoir devant le tribunal de première instance (arg. des art. 441 et 448 C. ciY.,et883 Pr.).
— Si le tuteuv agit contre les tiers avant d'avoir fait nommer un subrogé tuteur, ceux-ci ont-ils qualité pour le faire déclarer non recevable? ^ Point de difficnilés lorsque l'acte est du nombre de ceux que le tuteur a le droit de faire seul : évidemment, le tiers poursuivi ne peut demander qu'un subroge tuteur soit nommé (2) ; étranger à tout ce qui se passe dans la famille du tuteur, il n'a point à rechercher si ce dernier, par quelque négligence ou omission , a engagé sa responsabilité :_le poursuivant avait qualité ; donc le payement fait entre ses mains est valable. — Nous exceptons le cas de collusion frauduleuse , hypothèse toujours réservée (1382). — .Mais la fraude ne résulterait pas de ce que le tiers aurait su , en payant , que le tuteur voulait commettre un dol , pourvu , nous le répétons, qu'il n'y eût point participé. — S'il s'agit d'un acte que le tuteur ne peut faire seul , en ce cas , le tiers est fondé à opposer, par voie d'exception , que le poursuivant n'a point qualité (arg. de l'art. 1125 ) (3).
Un subrogé tuteur doit-il être nommé dans le cas de tutelle officieuse? ( Voyez art. 3U, quest.)
422 — Dans les autres tutelles, la nomination du subrogé tuteur aura lieu immédiatement après celle du tuteur.
(1) Rennes, 18 mai 1829, D.. 50, 1. 240; — Cass., 12 mars 1859, Pal., 1339, 1, 324.
(2) Zach., t. t", p. 209; — Piiom, 1" mars 1817, Oer. Pal.
(3) netiioloBibe, n"* 563 et 364; DeW., p. 115, n» 7; — P.lom, !«'' mars 1817; Cass., 4 juin 1815, DCT. Pal.
=Lorsque la lulelle esl dative, la nomination du subrogé tuteur doit avoir lieu iminédialeraent après celle du tuteur, sans désemparer.
On ne fait choix d'un subrogé tuteur qu'après avoir nommé le tuteur; alin que ce dernier, s'il est membre du conseil de lamille , ne puisse participer a l'élection de son surveillant.
423 — En aucun cas le tuteur ne votera pour la nomination du subrogé tuteur, lequel sera pris , hors le cas de frères germains, dans celle des deux lignes à laquelle le tuteur n'appartiendra point (1).
= Le tuteur, s'il est membre du conseil de famille, ne vote point pour la nomination du subrogé tuteur; il ne convient pas qu'il participe au choix ou à l'exclusion de son siuveillant. Nous verrons, art. 426, que la faculté de voter pour son exclusion ou sa destitution lui est également interdite.
La raison veut que le tuteur s'abstienne de voter, non-seulement dans les cas prévus par cet article, mais encore lorsque son intérêt se trouve en opposition avec celui du mineur, et même lorsque le conseil est appelé à lui conférer une simple autorisation. ( F. toutefois p. o62.)
La loi défend de prendre le subrogé tuteur dans la ligne à la(|uelle le tuteur appartient : par ce moyen , elle prévient la prééminence d'une ligne sur l'autre (2).
Si donc il n'y a de parents que dans une seule ligne , et que le tuteur ait été choisi parmi eux, le subrogé tuteur doit être pris parmi les amis qui représentent l'autre ligne , sans que la personne qui sera nommée puisse , en vertu des articles 42S et 432 combinés , s'excuser sur ce quil existe des parents; ces parents sont écartés par la loi.
Si le tuteur vient à moiuir , et que son successeur soit pris dans la ligne "a laquelle le subrogé tuteur appartient, il faudra , par les mômes motifs, nommer un autre subrogé tuteur (3).
La loi établit une exception pour le cas où le tuteur nommé serait frère germain du mineur , parce que les parents de cette classe tenant aux deux ligues, il importe peu que le subrogé tuteur soit pris dans une ligne ou dans l'autre. On n'a point à craindre que la parenté le porte a sacrilier, par un silence complaisant, au protit de son frère tuteur , les intérêts du mineur.
Appliquez cette exception aux frères germains par alliance, c'est-lidire aux maris des sœurs germaines, lorsque le tuteur est frère germain. — Les alliés sont placés sur la même ligne que les parents.
(1) Mauvaise rédaction : elle pdurrait porlcr à penser que le subrogé tuteur doit néressairement être pris dans la ligne ù laquelle le tuteur n'appartient pas ( Bordejux, 20 août 18U, S., Il, 2, 479;; tandis qu'il n'est pas douteux qu'on peut le choisir en dehors des deux lignes. — Tout ce que la loi veut dire, c'est qu'on ne peut prendre le subrogé tuteur dans la ligue du tuteur, et réeipruquement.
(2) ISordeaux, 20 août 1811, Dev. Pal.
(3J Magnin.t. 1", u» 563; — Nancy, 14 mars 1S36, Dev. Pal.
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— Peut-on nommer un étranger pour subrogé tuteur, si le mineur à des parents dans l'une et dans l'autre ligne ?>/^ Nous pensons que le conseil de famille jouit, à cet égard , de la plus grande latitude, sauf à l'étriinger à s'excuser. L'.irticle 423 est prohibitif; il n'est pas impératif; il 'ne prononce pas la peine de nullité (1). — La cour de Bordeaux nous semble avoir jugé à tort (le 20 août 1811, Dev. Pal. ) que le tuteur devait être nécessairement pris parmi les parents.
Le subrogé tuteur , avons-nous dit, n'a point à s'initier dans l'administration : mnis pourrait-il faire des actes conservatoires? />/\ On peut dire que ces sortes d'actes étant commandés par l'urgence , il y aurait souvent de graves inconvénients à les différer; car il ne resterait au mineur qu'un recours en dommagesintérêts , remède extrême et souvent impuissant. — On ajoute que , aux termes de l'article 444 Pr., le jugement obtenu contre le mineur doit être signifié au subrogé tuteur, ce qui lui confère implicitement le droit d'interjeter appel, acte éminemment conservatoire. (Montpellier , 19 janvier 1832, D. 1833, 2, 7, Pal.).v>i Quoi qu'il en soit, le texte n'accorde au subrogé tuteur le droit d'agir que lorsque les intérêts du mineur sont en opposition avec ceux du tuteur : hors ce cas , il se trouve donc sans pouvoirs. — L'article 444 exige, il est vrai , que le jugement obtenu contre le mineur soit signifié au subrogé tuteur ; mais ce n'est là qu'une mesure de prudence prescrite pour le mettre à même d'exercer plus activement la mission qui lui est confiée (2).
La loi ne parlant que des frères germains , on demande si l'exception qu'elle établit peut être étendue au cas où des parents germains plus éloignés auraient été choisis pour tuteur ou pour subrogé tuteur? ^t L'article 423 consacre une exception , une disposition restrictive ; par conséquent, il faut nommer pour subrogé tuteur un étranger, conformément à la règle générale, qui ne permet pas que le tuteur et le subrogé tuteur soient liés par la parenté. (Demolombe, n" 370; Valette sur Proudhon.)
Les proches parents du tuteur, par exemple ses frères , peuvent-ils faire partie du conseil qui doit nommer le subrogé tuteur? >« La loi ne les exclut pas. (Dur., no 606, note.)
Le conseil de famille a-t-il le droit de remplacer le subrogé tuteur, s'il reconnaît que celui qui se trouve actuellement en exercice ne convient plus pour surveiller le tuteur? Les textes sont muets sur ce point, ^t Néanmoins, n'oublions pas qu'avant tout, on doit considérer l'intérêt du mineur ; tel est l'unique objet de la tutelle : il faut , par conséquent, laisser toute latitude au conseil de famille (3).
424 — Le subrogé tuteur ne remplacera pas de plein droit le tuteur , lorsque la tutelle deviendra vacante , ou qu'elle sera abandonnée par absence; mais il devra, en ce cas, sous peine des dommages-intérêts qui pourraient en résulter pour le mineur, provoquer la nomination d'un nouveau tuteur.
= I^orsqiie la tutelle devient vacante,, le subrogé tuteur ne remplace pas (le plein droit le Inteiir; car il peut avoir les qiialilés d'un bon s«r-
(1) Demolombe, \\° 36S; Valette sur l'roudhun, t. 2, p. 300; — Aix, 15 novembre 1843. Dev., •844, 2, 255.
(2) Deraoloiube, n"' 372 et suiv.; Boilard. Proc., t. 3, p. 60; Carré, Pr., t. 2, n" 1592 ; Fa- Tard, I\ép., v»» Appel, sect. !■■', §2, n" 15; — Riom, 19 janvier 1837. Dev., 1838, 2, 347.
(3) Demolombe, n" 385; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 300.
veillant et ne pas avoir celles d'un bon administrateur : il doit, sans délai , sous peine de tous domina £çe*-intérc'ts envers le mineur , requérir la convocation du conseil de famille pour faire nommer un nouveau tuteur.
Ce conseil , de même que tous ceux qui sont convoqués pendant la minorité, doit être présidé par le juge paix du canton où la première nomination a eu lieu.
425 — Les fonctions de subrogé tuteur cesseront à la même époque que !a tutelle.
= Lorsque la tutelle cesse, la surveillance du subrogé tuteur n'a plus d'objet.
Remarquez les termes de la loi : elle ne dit pas que les fonctions du subrogé tuteur cessent à la même époque que celles du tuteur, mais qu'elles cessent avec la tutelle, ce qui est bien différent : en effet, toutes les fois que le tuteur meurt, est excusé ou destitué, il y a lieu de nommer un nouveau tuteur: et cependant, le subrogé tuteur conserve ses fonctions. — Les pouvoirs du subrogé tuteur ne cessent qu'à la majorité, à l'émancipation ou à la mort du pupille : ces causes sont les seules qui entraînent l'extinction delà tutelle. — La cessation des fonctions de tuteur, loin d'anéantir celles du subrogé tuteur, provoquent au contraire de sa part une plus grande vigilance (1).
Cependant , il faut reconnaître au conseil de famille le droit de remplacer le subrogé tuteur^ notamment à raison du cliangemeiit de tuteur: celui qui était bon surveillant de tel individu pourra fort bien ne pas l'être de tel autre. — Si le conseil de famille ne nomme pas un autre subrogé tuteur, c'est qu'il le confirme. — Du reste, le subrogé tuteur non conservé n'est pas destitué , mais révoqué (2).
426 — Les dispositions contenues dans les sections vi et vu du présent chapitre s'appliqueront aux subrogés tuteurs.
Néanmoins le tuteur ne pourra provoquer la destitution du subrogé tuteur , ni voler dans les conseils de famille qui seront convoqués pour cet objet.
= La loi déclare communes aux tuteurs et aux subrogés tuteurs les dispositions des sections 6 et 7 de ce chapitre, relatives aux causes d'excuse, d'incapacité, d'exclusion et de destitution de la tutelle.
Mais elle refuse au tuteur le droit de provoquer la destitution du subrogé tuteur, et celui de voler dans les conseils de famille convoqués pour cet objet; car il pourrait vouloir se défaire d'un surveillaul éclairé.
(1) Dur., noSîO.t. 3; Zach , t. I". p. 252: Domolornbe, r.» 38.ï.
(2) Valette sur Proudhon, p. 300; Delv., t. l'<^, p. US; TouUier, t. 2, n" tl36; Favard, v» TuteUe, S 5, n» 2.
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Le subrogé tuteur jouit, au coutraiie, de l'un et do l'autre droit à l'égard du tuteur , puisque la loi ne l'exclut pas (l). Néanmoins, le devoir des tuteurs serait de provoquer la nomination d'un autre subrogé tuteur, si celui qui est eu exercice se trouvait dans un cas de destitution (arg. des articles 426 et 443 ).
— Les deux causes d'excuse écrites dans les articles 435 et 436 peuvent-elles être invoquées par le subrogé tuteur ?\/^ La loi est conçue en termes généraux et absolus ; elle ne fait point de distinction (2).
Hors les cas prévus par les articles 423 et 426, le tuteur a-t-il voix délibérative au conseil? \x* En déclarant qu'il ne doit pas voter pour la nomination du subrogé tuteur, l'article 423 suppose par cela même qu'il a cette faculté dans tous autres cas, s'il est membre du conseil de famille ; d'ailleurs aucun texte ne prononce d'exclusion contre lui. Cependant, nous ne pensons pas qu'il puisse voter quand il s'agit de l'habiliter à faire un acte. [F. page 369.) — Quant aux parents ou alliés du tuteur, ils sont admis à voter même pour la nomination du subrogé tuteur; les doutes qu'on élèverait à cet égard n'auraient aucun fondement : avec un tel système, il s'ensuivrait que le tuteur ne pourrait être choisi parmi les parents du mineur. (Dur., no 618, note 2; Demolombe, n"» 365 et suiv.)
SECTION VI
DES CAUSES QUI DISPENSENT DE LA TUTELLE
Le tuteur ne recevant pas d'honoraires, et les devoirs que la tutelle impose étant multipliés , il était à craindre qu'on ne trouvât que difficilement des personnes disposées à accepter une pareille charge ; aussi le législateur a-t-il cru devoir interdire à celles qui sont désignées pour la remplir la faculté de refuser, sauf ce qui est établi à l'égard de la mère (394). D'ailleurs, il importe à l'intérêt social que les mineurs ne restent pas sans défenseur.
Toutefois, la loi détermine certaines causes d'excuse.
On nomme excuse, tout motif allégué soit pour se dispenser d'une charge ou d'une fonction, soit pour se justifier d'une désobéissance à la loi ou à la justice.
Il existe siï causes d'excuse :
1° L'exercice d'une fonction publique; le service militaire; une mission du gouvernement (427-429). — Le fonctionnaire public doit à l'intérêt général le sacrifice de ses affections et de ses intérêts privés;
2° La qualité d'étranger a la famille , lorsqu'il y a dans la dislance de Ix myriamèlres des parents ou alliés en état de gérer la tutelle (432);
3» L'âge et les infirmités (433 et 434) ;
4" Le nombre de tutelles (435);
5° Le nombre d'enfants (436);
6" Enfin le sexe , lorsque c'est la mère survivante qui est appelée à la tutelle (394).
(I) Rennes, 14 février 1810,31 luai 1831; Rouen, 17 novembre 1810, Pal. Dev.
(2' Zach., t. i", p. 21C; Dciiiolou.be. n» 395; — Kiiues, 17 jauvicr 1837, Der., 1838, 2, 253.
Parmi ces causes d'excuse, les unes sont temporaires (427-431), les autres sont perpétuelles (432-440). — Les unes dispensent à suscipiendd tutelà , les autres a siiscepfâ tutelà. — Les unes ont pour base la faveur attachée a certaines fonctions; les autres sont uniquement fondées sur l'intérêt privé.
Au reste, libre aux personnes désignées de ne point s'en prévaloir: la loi n'entend leur conférer qirune pure faculté; elles peuventy renoncer, soit expressément, soit tacitement.
La renonciation est expresse, lorsqu'elle résulte d'une déclaration verbale; — eWe ei\. tacite , lorsqu'on peut l'induire de certains faits. (Comp.,art. 394,430, 431 et 439.)
Comme l'acceptalion de la tutelle opère une sorte de quasi-contrat entre le tuteur et le pupille , il est clair (jue le tuteur doit manifester, avant de s'immiscer dans la question, la volonté d'user du bénéflce de la loi , mais h charge par lui d'administrer provisoirement, sous sa responsabilité, pendant le litige.
L'appréciation des causes d'excuse appartient d'abord au conseil de famille ; sauf ensuite recours au tribunal , s'il y a lieu. — Le jugement est susceptible d'appel (889 Pr.;.
Rappelons ici que la décision du conseil de famille n'est point considérée comme un jugement en premier ressort, mais comme une simple délibération.
Si la délibération est réformée , les frais sont supportés par ceux qui ont rejeté l'excuse ; dans le cas contraire , ils sont à la charge du tuteur (441 C. civ.).
La loi ne détermine pns de délai fatal pour ce recours (1).
Les causes d'excuse, d'exclusion ou de destitution sont les mêmes pour le tuteur et pour le subrogé tuteur, que la tutelle soit légitime , testamentaire ou dative; sauf les cas particuliers spécialement déterminés par la loi (2).
Ne confondons pas les excuses avec les incapacités et les exclusions.
Les incapacités et les exclusions sont établies dans l'intérêt du mineur; elles produisent leur effet, indé[)endamment de la volonté de ceux qui en sont frappés : les excuses ne sont établies que dans l'inlérêt du tuteur. — Les tiers poursuivis peuvent se prévaloir de l'exclusion et de l'incapacité ; l'excuse doit être présentée par le tuteur qui veut se faire excuser.
Occupons-nous d'abord des excuses.
Excuses Jondées sur iacceptation de fonctions publiques.
427 — Sool dispenses de la tutelle :
Les personnes désignées dans les titres m, v, vi, viii , IX , X et XI de l'acte du 18 mai 1804 ;
{{) Zach.,t. l'=^p. 218; Demolombe, n° 456.
(2) Deraolorabe, n" 396; —Bordeaux, 8 août 1845, Dev., 1847, 2, 134.
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Les présidents et conseillers à la cour de cassation , le procureur général et les avocats généraux en la même cour;
Les préfets ;
Tous citoyens exerçant une fonction publique dans un département autre que celui où la tutelle s'établit.
=Examinons chacune fies causes d'excuse énumérées dans cet article.
De tout temps notre législation a placé au nombre des causes d'excuse certaines dignités, a raison de leur émiueuce. — La dénomination de plusieurs d'entre elles a changé, suivant les régimes auxquels la France a été successivement soumise.
Le Code civil de 1804 dispensait de la tutelle les membres des autorités établies par les litres 2,3 et 4 de l'acte constitutionnel du 22 frimaire an VIII. — Dans l'édition législativement revisée le 3 septembre 1807, cet acte ne fut pas rappelé; l'article 427 déclara dispensées de la tutelle les personnes désignées dans les articles 3, 5, 6, 8, 9, 10 et 11 de Tactedes constitutions du 18 mai 1804 (28 floréal an XII): — ce» personnes étaient: 1° les membres de la famille impériale; — 2" les grand» dignitaires de l'empire (1) ; — 3° les grands officiers de l'empire (2); — 40 les sénateurs ; — 5" les conseillers d'ttat ; — 6° les membres du corps législatif et les tribuns.
L'édition officielle publiée en vertu de l'ordonnance du 17 juillet 1816 a leproduit cette partie de l'article 427 telle qu'elle existait dans l'édition impériale; seulement, on ajouta en note ces mots : plusieurs des places et titres auxquels celle dispense s'applique n'existent plus.
D'où l'on est fondé à conclure que le principe de la dispense doit s'appliquer à toutes positions analogues , compatibles avec notre organisation politique (3).
Par suite, on considérait comme dispensés de la tutelle, sous les chartes de 1814 et de 1830, les princes de la famille royale, les pairs de France et les députes, les amiraux, les maréchaux de France, les inspecteurs généraux, les conseillers d'État et les ministres.
Sous la république, le premier alinéa de l'article 427 nous paraît devoir s'appliquer au président de la république, aux représentants du peuple, aux conseillers d'État et aux ministres.
vSont aussi dispensés de la tutelle, les présidents et conseillers à la cour de cassation, le procureur général et les avocats généraux en la même cour. — Ajoutons, les membres de la cour des comptes : ces magistrats ont remplacé les commissaires de la comptabilité nationale 'ou impériale, fonctionnaires dont il était question dans les deux éditions de l'an XII et de 1807. — Peu de temps après la seconde édition , une cour
(1) Les grandes dignilés de l'empire étaient celles de grand électeur, d'archich^noelier de l'empire, d'archichanrelicr de l'État, d'architrésorier , de connétable, et de grand amiral.
(2) Les grands officiers de l'empire étaient les maréchaux de l'eupire, — liuit inspecteurs et.* colonels généraux de rarlillerie et du génie, des troupes à cberal et de la marine; — le grands officiers civils de la couronne.
(3) Valette sur Proudhon, p. 333, t. 2; Dcmolombc, n" 403.
des comptes (loi du 16 septeinl)re 1807) fui chargée de la comptabilité publique. — Dans ['(''dition de 1816, il u'est point parlé de cette cour, maison a rappeh' en note l'art. 7 de la loi du 16 septembre 1807, ainsi conçu : « Art. P"". r,a cour des comptes prend rang immédiatement après la cour de cassation et jouit des mêmes prérogatives, n L'intention du législateur est donc manifeste.
Les préfets sont également au nombre des personnes que l'art. 427 dispense de la tutelle, et cela, parle motif qu'ils se doivent en entier aux soins de leur administration.
Enfin, la loi étend ce bénéfice aux citoyens qui exercent une fonction publique dans un département autre que celui où la tutelle est ouverte; ce qui s'applique aux ecclésiastiques desservant des cures ou des succursales, ainsi qu'à toutes personnes attachées au service des divers cultes, dont les fonctions exigent résidence d'après les lois de l'État, et pour lesquelles elles ont été agréées par le gouvernement (avis du conseil d'Etat du 20 novembre 1806); aux juges^ aux procureurs de la république et autres qui ne sont point dispensés de la tutelle par leur seule qualité; même aux notaires , car ils sont fonctionnaires publics (I). (Loi du 25 ventôse an XI , art. !«■•; lettre du garde des sceaux du 27 novembre 1821.)
— Le père du mineur peut-il se faire excuser de la tutelle de ce mineur, sous prétexte qu'il remplit des fonctions publiques dans un département autre que celui où il a son domicilePvwCertes la loi n'excepte pas le père de la règle générale : mais ne peut-on pas dire qu'en invoquant une telle excuse, contra naltirales slimulos facit? — On ne saurait comprendre, par exemple, qu'un père s'excusât sous prétexte qu'il serait conseiller à la cour de cassation.^ — Les auteurs du Code ne peuvent avoir songé à la tutelle légitime. ( Zach.,p. 214 ; Demolombe, no 409.)
428 — Sont égaleraenl dispensés de la lulelle :
Les militaires en activité de service, et tous autres citoyens qui remplissent hors du territoire de la république , une mission du président.
= Malgré les termes formels de la loi, on pense généralement qu'une mission dans les colonies serait une excuse valable. (Arg. de l'art 417.)
Il faut observer que les citoyens investis d'une mission du président sont seuls dispensés de la tutelle. Il n'est nullement question de ceux qui ont reçu cette mission d'une autorité secondaire ; car le mandat n'a plus alors ce caractère d'importance qui fait fléchir tous les devoirs devant l'obéissance due au chef du gouvernement,
INous ne pensons même pas que la loi entende ici parler d'une mission qui ne serait qu'accidentelle ou de courte durée. (Zach., t. 1, p. 214, g 107.)
(1) Dcuiolonibe, n" MS; Merlin. Rép . v Tutelle, scct. 4, ji 1"', art. 5, n^ 13; Favard, Rép. du notariat, t" Tutelle.
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429 — Si la mission est non authentique, et contestée, la dispense ne sera prononcée qu'après la représentation faite par le réclamant du certificat du ministre dans le département duquel se placera la mission articuli e comme excuse.
= Si la mission est secrète, el que le conseil de famille, doutant de la siiicérilé du réclamant , ne veuille pas l'admettre comme excuse, il faut représenter un certilicat du ministre dans le département duquel se place la mission articulée comme excuse. — Nous n'entendons pas dire, assurément , que le ministre devra s'expliquer soit sur l'objet , soit sur la durée do la mission : il lui suffira de déclarer qu'elle a une importance assez grande pour dispenser de la tutelle.
430 — Les citoyens de la qualité exprim.ée aux articles précédeiils , qui ont accepté la tutelle postérieurement aux fonctions, services ou missions qui en dispensent, ne seront plus admis à s'en faire décharger pour cette cause.
= Les excuses dispensent de la tutelle, mais elles n'établissent point d'incapacité : rien n'empêche les personnes désignées de renoncera l'avantage qtii leur est offert.
La loi laft spécialement aux personnes qui se trouvent dans un des cas prévus par les articles précédents , l'application de ce principe.
Ainsi, deux cas sont prévus: ou la personne appelée à la tutelle remplit déjà des fonctions publiques , ou elle n'a été appelée a ces fonctions que postérieurement.
Ju premier cas : Lorsque la tutelle est dative, elle doit, sous peine de déchéance, présenter ses excuses sur-le-champ, si elle assiste h la délibération (418); et dans le délai de trois jours, à partir de la notiBcation de celte délibération, si elle a été nommée en sou absence (439). — Lorsque la tutelle est légitime, l'excuse doit être présentée dans le même délai ; mais ce délai court du jour où elle a connu l'ouverture de la tutelle.
Voyez, pour le deuxième cas, l'article suivant.
431 — Ceux, au contraire, à qui lesdites fonctions, services ou missions , auront été conférés postérieurement à l'acceptation el gestion d'une tutelle , pourront , s'ils ne veulent la conserver, faire convoquer dans le mois un conseil dé famille, pour y être procédé à leur remplacement.
Si , à l'expiration de ses fonctions , services ou missions , le nouveau tuteur réclame sa déchariïe , ou que l'ancicii redemande la tutelle, e!!e pourra lui être rendue par le conseil de famille.
= Remarquons cos mots ; dans le mois ; la loi ne dit pas dans les trois jours : elle a consiilcré sans doute que l'administration de la tutelle n'étant pas en souffrance, il n'y avait aucun inconvénient à prolonger les délais.
Si la cause qui motivait la dispense vient a cesser, le conseil de famille peut rendre la tutelle à l'ancien tuteur , mais seulement sur la demande de celui-ci ou sur celle du nouveau tuteur : la tutelle pourra , poite le deuxième alinéa de notre article : le tribunal prononcera donc eu égard aux circonstances.
Néanmoins, en supposant, ce que nous allions à examiner, que les ascendants aient pu s'affranchir de la tutelle en invoquant l'une des causes d'excuse énuraérées dans cet article . nous pensons qu'ils se trouvent nécessairement léinléiirés dans celle charge dès que la cause a cessé; car c'est la un effet de la loi. — Nous avons pu admettre une décision opposée pour le cas où la mère, après avoir perdu la tutelle par suite de son nouveau mariage, serait devenue veuve de son deuxième mari (395), parce que la cau^e était perpétuelle; mais, dans les cas prévus par l'article 431, elle n'est qu'accidentelle et momentanée.
— La disposition finale de l'article 4.31 serait-elle applicable, si la personne appelée à la tiilclie avait invoqué l'une des causes d'excuse dont il s'agit, non à l'effet de se faire décharger de la tutelle ( à tuteld susceptâ ), mais à l'effet de s'en faire dispenser ( à siiscipicndâ tuleJâ ) ? «■/ Ce serait se placer en dehors des termes du texte : or, n'oublions pas qu'il s'asit ici d'une disposition exceptionnelle, et par conséquent de droit étroit : la loi règle le cas où les fonctions, services ou missions ont été conférés postérieurement à l'acceptation de la tutelle, et nous supposons qu'ils ont été acceptés antérieurement. — Dans cette dernière hypothèse , la réintégration ne pourra s'opérer que du consentement du tuteur en exercice et de l'ancien tuteur excusé. (Demolombe, no ■iiô.J
Excuse fondée sur la non-parenté.
432 — Tout ciloyen non parent ni allié ne peut être force d'accepter la tutelle que dans le cas où il n'existerait pas, dans la distance de quatre myriamètres, des parents ou alliés en état de gérer la tutelle.
=La tutelle étant une charge de famille^ il répugnerait à la raison que des personnes étrangères fussent tenues de l'accepter, lorsqu'il existe des parents ou alliés en état de gérer, c'est-à-dire, qui ne sont ni incapables , ni dans un cas d'exclusion.
Toutefois, cette règle souffre exception lorsque les parenis ou alliés demeurent au delà de 4 myriamètres du lieu où la tutelle s'est ouverte; car ils se trouvent alors dans l'impossibilité de donner aux affaires du pupille les soins continuels et instantanés (ju'elles réclament : leur existence n'est plus alors pour l'étranger une cause d'excuse.
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Observons que la dispense n'est établie qu'en faveur des personnes étrangères à la famille : les parents ou alliés du mineur ne seraient donc point admis à s'excuser, en alléguant qu'ils habitent loin du lieu où la tutelle s'est ouverte (car cette excuse n'est admise qu'en faveur des fonctionnaires publics) (427) , ou qu'il existe dans la distance de 4 myriamèlres des parents ou alliés en état de gérer la tutelle (1).
Duranlon, no4S8, t. 3, admet cependant la doctrine contraire : «c'est à celui, dit-il , qui est appelé de préférence à succéder, a supporter le fardeau de la tutelle. Celait dans cet esprit que les Romains la déféraient aux agnats et aux patrons : Ubi est fmolumentmn ^ ibi tutelx omis esse débet. « Toutefois, il fait exception pour le cas où le tuteur désigné se trouverait au nombre des parents ou alliés que la loi appelle à la composition du conseil de famille. — Cette opinion semble corroborée par Malleville, t. 1", p. 430 : « Ou avait proposé , dit cet auteur, un article ainsi conçu : « Nul ne peut être contraint d'accepter la tu- » telle s'il n'est du nombre de ceux qui ont été assignés pour composer » le conseil de famille. » Mais on flt observer qu'il serait possible qu'on eût oublié les parents les plus proches, et que cet oubli ne devait pas être pour eux une excuse; on consentit alors a la suppression de l'article (2). »
Quoi qu'il en soit , nous persistons dans nos principes : la tutelle est unecliargede famille;elle peutdonc peser indislinctementsurtout parent ou allié. Il a été dans la pensée du législateur de laisser au conseil de famille la liberté de choisir; son choix ne saurait être limité entre ceux qui ont pris pari à la délibération ; avant tout il faut considérer l'intérêt du mineur. ( Favard , v" Tutelle , g 6 , n° 2.)
Nous excepterons , néaumoins, le cas où il y aurait eu collusion entre les membres du conseil de famille pour s'exonérer du fardeau de la tutelle : celui qui aurait été nommé tuteur pourrait alors, de même que l'étranger, provoquer la nullité de la délibération (3).
Il nous reste à faire une dernièreobservaliou dans le cas de l'art. 432. L'excuse dispense d'accepter la tutelle^ a suscipiendà tutelà ; mais elle ne siifût pas pour que l'on puisse s'en faire décharger : en d'autres termes, le tuteur désigné ne peut se prévaloir de l'excuse qu'autant qu'elle existe au moment où il est nommé.
Excuses fondées sur Vâye et sur les infirmités.
Ces excuses sont établies à la fois dans l'intérêt du mineur et dans celui du tuteur.
(») Touiller, n» HM, t. î; Demolorobe, a» 418 ; Zach., t. !•>■, p. J13; — PoUUrs, 15 fiTricr 18ÎS, Dev. Pal.
(I) La même doctrine est professée par DelTlncourt sur l'article 4S2, et par MarcUand , Oé la Uinorité , p. ÎS8.
(5) TouUier. n" Hîî; — I.yon. iO moi 18H; Cass., ^i févr. 18!5, Dct. Pal.
Dans l'intérêt du mineur : car il lui importe que la tutelle ne soit pas administrée par un homme affaibli par l'âge ou par les maladies.
Dans l'intérêt du tuteur : parce qu'il eût été trop rigoureux de lui imposer le fardeau d'une tutelle.
433 — Tout individu âgé de soixante-cinq ans accomplis peut refuser d'être tuteur. Celui qui aura été nommé avant cet âge pourra , à soixante-dix ans, se faire décharger de la tutelle.
= Toui individu âgé de soixante-cinq ans accomplis est dispensé d'accepter la tutelle (à suscipiendà tutelâ) , même celle de ses propres enfants : les termes de la loi sont généraux.
Les septuagénaires peuvent se faire décharger d'une tutellecommencée (à susceptâ tutelâ] : mais il faut pour cela qu'ils aient été investis de cette charge avant d'avoir atteint l'âge de soixante-cinq ans; autrement, on les considérerait comme ayant tacitement renoncé^ par leur acceptation , an bénéfice de la loi.
Pourquoi cette différence? Le législateur a considéré qu'il est moins difficile de continuer une administration dont on connaît les ressorts, que d'entreprendre une administration nouvelle (1).— Il a voulu , d'ailleurs, éviter les changements trop fréquents de tuteurs; changements qui sont toujours préjudiciables au mineur.
Suivant Duranton , n° 489 (2), celui qui a été nommé à l'âge de soixante-cinq ans, et qui a cru néanmoins devoir accepter, peut, comme celui qui a été nommé avant cet âge , se faire décharger de la tutelle à soixante-dix ans: « l'article 433, dit-il, régit un casqui offrait un doute, savoir : si le tuteur ne pourrait pas , à soixante-cinq ans , se faire décharger d'une tutelle qu'il aurait pu refuser si elle lui avait été déférée à cet âge; mais il laisse celui dont il s'agit dans les termes du principe général, qu'a soixante-dix ans, la tutelle est un trop grand fardeau : dans le système contraire, il faudrait donc que le tuteur le supportât jusqu'à la majorité des enfants, c'est-à-dire, peut-être pendant le reste de la vie : cela est inadmissible. » — Ces raisons ne manquent pas de gravité; mais elles doivent fléchir devant les termes du texte; ils nous paraissent formels.
Ajoutez que l'âge n'est pas une cause d'incapacité, mais une cause de dispense, et qu'en principe, on ne peut invoquer les excuses auxquelles on a renoncé. —Nous persistons en conséquence à penser que le tuteur parvenu à sa soixante-dixième année, ne peut se faire décharger qu'autant qu'il a été nommé avant l'âge de soixante-cinq ans accomplis; mdiis'û est toujours libre au conseil de famille d'admettre l'excuse, si l'intérêt du mineur l'exige.
Le tuteur légitime, parvenu à l'âge de soixante-dix ans, peut-il ,
(1) DelT., p. 118, no 1; Valette sur ProudlioD, p. 535: Demante, Progr., n" 418; Zach., p. 215; Chardon, n» 335; Demolombe, no 423.
(î) Foy. dans le môme sens Magnln, n» 572, t. i".
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comme le tuteur datif ou testamentaire, se faire décharger de la tutelle? Si l'oQ s'en tient rigoureusement aux termes du texte, il faut admettre la négative : celui qui a été nommé, porte l'article 433 ; or, le tuteur légitime n'est pas nommé ; il est désigné par la loi. — Mais , évidemment, c'est là discuter sur les mots ; il suffit, pour découvrir la pensée du législateur, de rapprocher les textes : tout le monde admet que la première partie de l'article 433 s'applique au tuteur légitime comme au tuteur datif ou testamentaire ; pourquoi donc ne pas lui appliquer la deuxième partie? Nous ne voyons pas de raison pour distinguer; les deux membres de phrase se lient essentiellement ; l'article 434, deuxième alinéa, contient la même expression : en couclura-t-on que cette disposition est étrangère au tuteur légitime? — Au surplus, il ne serait pas déraisonnable de soutenir que le tuteur légitime est nommé; c'est la loi , en effet , qui le désigne. ( Demolombe , n° 424. )
Le texte autorise le tuteur âgé de soixante-dix ans à se faire décharger de la tutelle; mais la soixante-dixième année doit-elle être accomplie? Si le législateur eût voulu établir, sous ce rapport , une différence entre les cas prévus par le premier et le deuxième alinéa , on doit croire qu'il s'en serait formellement expliqué ; or, loin de là , il a réuni dans un même article les deux membres de phrase. — Mais pourquoi torturer ainsi le sens naturel du texte? n'est-il pas évident que le législateur a voulu éviter une répétition? Dans le langage usuel et juridique, quand on suppute la durée de l'existence, l'année ne compte que lorsqu'elle est accomplie : or, dans notre espèce, on ne peut dire que l'homme âgé de soixante-neuf ans et onze mois, par exemple, ait atteint sa soixante-dixième année. {Non videtur major esse septuagintaannis^ porte la loi romaine, qui anmnn agit septîiagesunum (L. 3, if. de immunitatis; L. 2, ff. de excusât ionibii s). — Qae\que?, auteurs nous opposent la maxime : Jnnus inceptus pro compléta habetur ; ils tirent en outre un argument a contrario de l'article 433, 1" alinéa, et invoquent les articles 2066 C civ., 4, G, 12, 18, 40 et 42 de la loi du 17 avril 1832 (1). — Déjà nous avons réfuté l'argument à coïdrario; ajoutons, avec Valette sur Proudhon, t. 2, p. 336, qu'il eût été bizarre de calculer dans un seul et même article la vie de l'homme, en considérant la dernière année tantôt comme accomplie et tantôt comme simplement commencée. — L'article 2066 considère, il est vrai, comme septuagénaires, et affranchit de la contrainte par corps, ceux dont la soixante-dixième année est commencée; mais ce n'est là qu'une exception introduite en vue de favoriser la liberté individuelle, exception reproduite de l'ordonnance de 1667 (Merlin, Rép., v° Contrainte par corps, n° 18). Tout ce que l'on peut conclure de l'article 2066, dans l'espèce qui nous occupe, c'est que le tuteur cesse d'être soumis à la contrainte par corps pour le reliquat de son compte de tutelle , lorsqu'il est entré dans sa soixante-dixième année. — Au résumé , en principe, on n'est réputé parvenu à un âge qu'après l'expiration de la der-
(1) Locré sur l'article 455; Delv., p. 11 S, n» 2; Zach., t. 3, p. 215.
nière année : les cas où l'année commencée est censée accomplie ne sont que des exceptions , par conséquent elles doivent résulter d'un texte formel (1): or, dans l'espèce qui nous occupe, ce texten'existe pas.
434 — Tout individu atteint d'une infirmité grave et dûment justifiée est dispensé de la tutelle.
Il pourra même s'en faire décharger , si celte infirmité est survenue depuis sa nomination,
= Vinfirmité esl un état continuel : on donne donc pour exemple la cécité, la paralysie. — La maladie n'est qu'un état passager, à moins qu'elle ne soit permanente ; alors, elle peut constituer une infirmité : le juge apprécie les circonstances.
L'infirmité doit être grave et dûment justifiée: on peut l'invoquer, non-seulement comme excuse, à suscipiendâ tutelâ, mais encore pour se faire décharger de la tutelle, à tutelà susceptâ.
Nonobstant ces termes formels de la loi : si elle est survenue depuis la nomination, il est généralement admis qu'une infirmité pourrait être une cause de dispense ou de décharge, lors même qu'elle aurait existé avant l'acceptation de la tutelle, si elle s'était aggravée au point démettre le tuteur dans l'impossibilité d'administrer: on conçoit que le tuteur ait pu compter, au moment où il a accepté, sur une guérison prompte, et que plus tard il ait du renoncer a cet espoir (2) (Pothier, Des personnes, part. 1'''^, tit. 6, sect. 3 , art. 2).
Au surplus, l'infirmité ne constitue pas une cause d'exclusion, mais une cause d'excuse : rien ne s'oppose , par exemple, à ce qu'un aveugle soit nommé tuteur, s'il y consent (3).
La loi ne détermine pas le délai dans lequel l'excuse fondée sur l'infirmité doit être proposée : quelques personnes concluent de ce silence qu'elle entend se référer aux dispositions des articles 438 et 439; mais , évidemment, ce serait méconnaître son esprit , car il peut arriver que, depuis l'acceptation de la tutelle, l'infirmité se soit aggravée.
Remarquons, en terminant, que l'âge est une excuse péremptoire, tandis que l'infirmité doit toujours être soumise à l'appréciation du conseil de famille.
Excuse fondée sur le nombre des tutelles.
435 — Deux tutelles sont, pour toutes personnes, une juste dispejise d'en accepter une troisième.
Celui qui , époux ou père , sera déchargé d'une tutelle , ne
()) Dur., n» 489; Davergier sur TouUier, t. i", n° 1151; Magnln, no 572; Demolombe, n» 422; Valette sur Proudhon, p. 536.
(2) Dur., no 490; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 337; Demolombe, n« 426; Delv., p. 117, n» 7.
(3) Cass., 7 luln 1820, Dev. Pal.
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pourra être tenu d'en accepter une seconde , excepté celle de ses enfants.
= Deux tutelles sont, pour les célibataires et pour les veufs sans enfants, unedispensed'enaccepter une troisième; car une attention trop partagée pourrait nuire "a l'administration.
Les tutelles ne se comptent point par le nombre de pupilles, mais par celui des patrimoines a gérer : 7ion numerus pupillorum plures tutelas facit , sed patrimoniorum separatio : ainsi , la tutelle de deux frères dont les biens sont en commun n'est comptée que pour une : qui tribus fratribus tutor datus est , qui indivisum patrimonium haberent , vnani tutelam suscepisse habetur (ff. I. 3 , de excus., et § 5 , Inst., de excus. tut. vel. cur. ) — Mais, s'ils n'étaient plus dans l'indivision , il y aurait deux patrimoines distincts, et par conséquent cause d'excuse : nonnumerus pupillorum , sed difficultas ralionum conficiendarian et reddendarum consideranda est , sed patrimonioru?n separatio (1).
A Rome, une tutelle, à raison des difficultés qu'elle présentait, pouvait dispenser d'en accepter une seconde (ff. 1. 31 , § ult. de excus. tut.). Le Code civil ne contient rien de semblable : il exige impérieusement deux tutelles.
En matière de dispense , la qualité d'époux ou de père équivaut à une tutelle : dès lors, celui qui réunit a l'une de ces qualités la charge d'une tulîlle ne peut être tenu d'en accepter une seconde: toutefois, il est toujours, de droit, tuteur de ses enfants, quel que soit leur nombre.
Puisque c'est la un effet de la qualité d'époux ou de père, il faut reconnaître que le réclamant pourrait s'en prévaloir quand même ses enfants seraient majeurs ou émancipés, quand même sa femme administrerait elle-même ses biens ^2). — Quant au veuf sans enfants , il est placé sur la même ligne que le célibataire.
Observons qu'il s'agit ici de la paternité légitime ; ne?, mois : époux ou père ^ rapprochés du texte de l'article 436, 1" alinéa, lequel suppose l'existence de cinq enfants légitimes, ne laissent à cet égard aucun doute. La loi n'a pu vouloir autoriser le père naturel à se prévaloir de sa faute pour invoquer un avantage (3).
Quant aux enfants adoptifs, ils ne peuvent compter que pour leur père naturel ; la dispense, nous le répétons, n'est attachée qu'à la filiation produite par la nature et fondée sur la loi.
Il est bien entendu que l'individu chargé de deux tutelles ne pourrait, en contractant mariage, se faire décharger de lune d'elles : l'article 435 , comme les articles 433 et 434 , supposent le cas d'une excuse àsuscipiendà tutelâ. (Demolombe, n°433.)
Nous déciderons, par lesmêmes motifs, qu'il ne pourrait refuser celle
(1) Magnin, n» 374; Dur., n» 491. note l"; Locré, Malleville , t, l«r, p. 441. fî) Delv., p. 118, n» 3; Demolombe, n"^ 430 et suiv. (3) Locré, Valette sur Proudhon, p. 358; Dur., n» 492.
des enfants légitimes qui lui surviendraient. — Duranton, n° 492, t. 3, soutient l'opinion contraire, en se fondant sur ces mots de l'article 435, l" alinéa : toutes personnes. — Mais l'erreur est évidente: l'article 435 est compose de deux parties : la première concerne les célibataires ou les veufs sans enfants; la seconde est relative aux individus qui ont la qualité d'époux ou de père. Gardons-nous, par conséquent, de confondre ces deux hypothèses: dans la dernière, il n'est point dit que celui qui a deux tutelles peut refuser celle de ses propres enfants; une semblable décision blesserait la morale (1).
Les fonctions de subrogé tuteur doivent être assimilées à celles de tuteur: en conséquence, celui qui, époux ou père, est déjà chargé d'une subrogée tutelle, ne peut être tenu d'accepter une tutelle autre que celle de ses propres enfants (2).
— L'individu veuf et tuteur de son enfant peut-il refuser une deuxième tutelle? \t4 Un auteur interprète l'article 435 en ce sens , que celui qui est époux ou père peut être chargé d'wne tutelle, outre celle de ses enfants (Demolombe, n'> 4.35). vw Mais c'est jà, selon nous, méconnaître la pensée du législateur. Le texte est d'ailleurs contraire à cette interprétation : dès le moment où l'on est époux ou père, on se trouve, selon nous, dispensé d'accepter une deuxième tutelle, excepté celle de ses enfants.
436 — Ceux qui ont cinq enfants légitimes sont dispensés de toute tutelle autre que celle desdits entants.
Les enfants morts en activité de service dans les armées seront toujours complés pour opérer cette dispense.
Les autres enfants morts ne seront comptés qu'autant qu'ils auront eux-mêmes laissé des enfants actuellement existants.
=Deux motifs ont dicté cette disposition :
1" La nécessité de ne pas diriger sur des étrangers une affection qu'un père doit tout entière à ses propres enfants;
2" La faveur due à la fécondité conjugale.
La loi n'admet comme cause de dispense que l'existence des enfants l'kptimes : les enfants naturels et les enfants adoptifs ne compteraient donc pas. — Quant a l'enfant conçu, il n'est réputé né que lorsqu'il s'agit • le ses intérêts ; or, dans l'espèce, il s'agit de l'intérêt du tuteur.
En général, les enfants vivants peuvent seuls être comptés pour dispenser de la tutelle; les enfants morts ne comptent pas, quel que soit leur nombre ; néanmoins, cette règle souffre exception :
i" A I égard des enfants morts e7i activité de service (c'est-à-dire non retraités) dans les armées. (Inst. Just.)
La cause de leur mort importe fort peu : que ce soit par suite de ma-
(1) Zach., p. 5tl5, t. 1"; Demolombe, n» 434.
(2) Nimes, 17 janvier 1857, Pal., 1857, 2, 268; Dev. 1858, 2, 255; D. P.. 1858, 2, 2b.
ladieou dans un combat, en duel (l) ou par un suicide; pendant la paix ou pendant la guerre; la loi ne distingue pas : ils doivent compter par cela seul qu'ils sont morts au service (2j: d'ailleurs, on ne relate point la cause de mort dans l'acte de décès (85). —Toutefois, il ne suffirait pas qu'ils fussent morts en congé, même des suites de leurs blessures.
Ces mots : en activité de service, comprennent également les employés militaires.
L'enfant absent compte, si l'on se trouve dans la première période; car il est réputé vivant : mais dans la deuxième , et h plus forte raison dans la troisième, nous sommes porté à croire qu'il ne compte pas. (Demolombe, no 439.)
2" Lorsque les enfants morts ont laissé des enfants actuellement vivants ; mais ces enfants, quel que soit leur nombre , ne peuvent être comptés que pour la tête qu'ils représentent.
Remarquons , au surplus , que le nombre d'eufants dispense , mais qu'il ne décharge pas de la tutelle [voy. art. 437 ).
— Un enfant mort civilement est-il encore au nombre des enfants qui dispensent de la tutelle ?\/.»yf. Civilis ratio naturalia jura corrumpere non potest. (Magnin, no 378; Merlin, Tutelle, sect. 4, § 2, art. 5, no 6; Demolombe, n0 440.)
437 — La survenance d'enfants pendant la tutelle ne pourra autoriser à l'abdiquer.
= Par cette disposition, le législateur a encore voulu prévenir les inconvénients qui résulteraient des changements de tuteur : le nombre d'enfants dispense à snscipiendà tutelâ , mais non à susceptâ tutelâ.
Excuse fondée sur le sexe.
Le sexe n'est une excuse que pour la mère (394) et pour les ascendantes (408 et 442).— Pour toutes autres personnes, il constitue une incapacité (442).
Époqtie à laquelle doivent être proposées les excuses. — Autorité compétente pour en connaître.
438 — Si le tuteur nommé est présent à la délibération qui lui défère la tutelle , il devra sur-le-champ , et sous peine dêtre déclaré non recevable dans toute réclamation ultérieure, proposer ses excuses , sur lesquelles le conseil de famille délibérera.
{{) foy. cep. Zach., p. 216, et Delviocourt sur l'article 436. (2) Valette sur ProudhOD, p. Ï3S.
=L'acceptation de la tutelle et de la subrogée tutelle constitue, ainsi que nous l'avons établi , un quasi-contrat entre le tuteur ou le subrogé tuteur, d'une part, et le pupille, d'autre part. Il importe, en conséquence, aux personnes désignées pour remplir ces sortes de charges, de proposer au plus tôt les excuses qu'elles sont en droit d'invoquer; autrement, leur silence pourrait être considéré, s'il se prolongeait, comme une renonciation au bénéfice de la loi.
Dans les articles 438 , 439 et 440 , la loi fait au tuteur nommé par le conseil de famille l'application de cette règle générale; elle distingue : le tuteur est présent à la délibération; il a été nommé hors sa présence.
Au premier cas, il doit , a peine de déchéance , proposer ses excuses sur-le-champ. S'il s'était fait représenter au conseil de famille par un fondé de pouvoir, on le considérerait néanmoins comme n'ayant pas été présent; car il ne pouvait prévoir que la tutelle lui serait déférée (l).
Le conseil de famille est la seule autorité compétente pour connaître des excuses (440) , sauf ensuite recours au tribunal, s'il y a lieu.
— En dehors des excuses déterminées par les textes, le conseil de famille peut-il en admettre d'autres? i/'i II faut entendre la loi en ce sens, que le conseil de famille doit nécessairement admettre les causes d'excuse qu'elle a pris soin de déterminer, et qu'il peut écarter ou admettre , suivant les circonstances, celles qui ne se trouvent pas comprises dans cette énumération : par exemple, si une tutelle compliquée se trouvait déférée à un homme illettré et sans aptitude pour les affaires, serait-il raisonnable de le maintenir néanmoins dans cette charge? En fait, les choses se passent presque toujours ainsi. (Valette sur Proudhon , no 340; Delv., p. 114, no 3.)
Mais une autre question s'élève : on demande si les tribunaux pourraient admettre une excuse non écrite dans la loi, rejetée par le conseil de famille ?\w Le tribunal, disent quelque? auteurs, a non-seulement pour mission de faire respecler la loi, mais encore de réparer les fautes commises par le conseil. — Il faut, avant tout, considérer l'intérêt de l'enfant; tel est le vœu du législateur ( Valette, ibid; Delvincourt , ibid). vj Ce système est généralement rejeté ; élargir le cercle des excuses , ce serait ouvrir la porte à l'arbitraire : notez, en effet, qu'il ne s'agit point ici d'une délibération , mais d'un véritable procès (2).
439 — Si le tuteur nommé n'a pas assisté à la délibération qui lui a déféré la tutelle, il pourra faire convoquer le conseil de famille pour délibérer sur ses excuses.
Ses diligences à ce sujet devront avoir lieu dans le délaide trois jours, à partir delà notification qui lui aura été faite de sa nomination; lequel délai sera augmenté d'un jour par trois
(1) Demolombe, n" 4S2; Delv., p. 114, n" 1; Dur., nos 494 et 496, note; Zach., t. l",p. 117. Foy. cep. Magnin, t. l", n» 579.
(2) Demolombe, n^s 447 et suiv.; — Cass., 17 février 1835, Dev., 183b, 1, 8f, Pal.; Paris, 24 juillet 1835, D., 1835, 2, 156; Rouen, 30 mars 1844, D. 1844. 1, 156.
myriamètres de distance du lieu de son domicile à celui de l'ouverture de la tutelle : passé ce délai , il sera non recevable.
= Ainsi que nous l'avons déjà dit, après avoir accepté, le tuteur ou le subrogé tuteur est non recevable dans ses réclamations ultérieures, car le quasi-contrat se trouve formé. — L'acceptation peut être expresse ou tacite : l'acceptation tacite résulterait, notamment, des actes de gestion non commandés par l'urgence que le tuteur aurait faits, ou du silence qu'il aurait gardé pendant trois jours, à partir de la notification de sa nomination.
Assurément, le conseil de famille ne sera pas tenu de maintenir le tuteur, nonobstant ses réclamations: mais celte excuse, qui aurait dû être nécessairement admise si on l'eût présentée dans le délai prescrit, pourra être rejetée , si on l'invoque après ce délai, et cela sans que le tuteur soit recevable a se pourvoir contre la délibération.
Le délai doit être franc : on ne compte ni le jour de la nomination ni celui de la notification : telle est la règle générale (1033 Pr.).
La loi suppose le cas de tutelle dative : si la tutelle est légitime ou testamentaire, le délai accordé au tuteur pour réclamer court du jour oii il a connu l'événement qui a donné lieu à la tutelle.
Le tuteur légitime ou testamentaire qui ne veut pas accepter, doit faire sa déclaration au juge de paix du lieu où la tutelle s'est ouverte : ce magistrat assemble aussitôt le conseil de famille, a l'effet d'apprécier les excuses présentées , et, s'il y a lieu , de pourvoir à la nomination d'un autre tuteur.
— Si le tuteur nommé était en voyage ou atteint d'une maladie grave au moment de la notification faite à son domicile, de quel moment ferait-on courir le délai de trois jours? ./j Le délai date du jour de la notification, dit Jlagnin , n" 360 : or la notification est toujours faite au domicile ; s'il en était autrement, les citoyens pourraient librement se soustraire aux effets de la loi. \rj Cette décision nous paraît bien rigoureuse : sans doute une règle fixe a ses avantages , mais il ne faut pas qu'elle soit poussée jusqu'à l'arbitraire. L'équité veut qu'on ne fasse courir le délai de trois jours qu'à partir de celui où le tuteur a dû connaître sa nomination (Dur., no 496; Demolombe, no 4i3).
440 — Si les excuses sont rejetées, il pourra se pourvoir devant les tribunaux pour les faire admettre; mais il sera, pendant le litige , tenu d'administrer provisoirenâent.
= Le conseil de famille a seul qualité pour statuer sur les excuses proposées : si elles sont admises, il doit procéder immédiatement à la nomination d'un nouveau tuteur; — si elles sont rejetées, le tuteur peut se pourvoir devaut le tribunal pour les faire admettre.
Rappelons-nous que le recours n'est point un appel, mais une action principale : l'appel, en effet, suppose un jugement rendu en première
instance ; or, le conseil de famille ne rend pas de jugement , il prend des délibérations (889 Pr.).
La loi ne détermine pas de délai fatal pour ce recours : mais, en fait , l'incertitude sera de courte durée; car il importe au tuteur de se soustraire le plus tôt possible à toute responsabilité (1).
La demande doit être formée contre le subrogé tuteur, lorsqu'il y en a un (arg. de l'article 448) ; sinon, contre les membres qui ont voté pour le rejet des excuses (arg. de l'article 883 Pr.).
Les membres de la minorité du conseil peuvent également se pourvoir contre la délibération qui a rejeté l'excuse : ils doivent diriger leur demande contre les membres qui ont composé la majorité (883 Pr).
Provisoirement , et jusqu'à la fin du litige, le tuteur est tenu de gérer la tutelle (440). Les articles 394 et 419 C. civ. contiennent des dispositions analogues.
Mais à quel titre administrera-t-il pendant l'instance? ( /o?/. ce que nous dirons infrà, sur l'art. 419.)
Le tribunal saisi du recours contre la décision du conseil prononce comme en matière sommaire (884 Pr.) : son jugement est susceptible d'appel , comme l'indiquent ces mots de l'article 440 C. civ. : devant les tribunaux; comme le décide le Code de procédure (art. 889).
— Si le tuteur gagne son procès en première instance, doit-il administrer pendant le délai d'appel ? ^w Nous pensons que le conseil de famille doit , après le jugement du tribunal, nommer un nouveau tuteur, et que ce tuteur sera chargé de l'administration provisoire (Delv.,p. 18, no il).
Quid, si les excuses ayant été admises par le conseil , on vient à découvrir ensuite qu'elles n'étaient point fondées ? Nul doute que le tuteur en exercice pourra se pourvoir devant le tribunal contre cette délibération; mais çm'd si un jugement est intervenu? w A Rome, le tuteur qui s'était fait excuser falsis allegationibus n'était pas affranchi des charges de la tutelle (Instit., § 20 , des excuses). — En droit français, nous pensons qu'il faut distinguer : s'il y a eu dol de la part du tuteur, on peut attaquer le jugement de première instance par voie de requête civile ; hors ce cas, le jugement est inattaquable. (Delv., p. 118, n" 11.)
441 — S'il parvient à se faire exempter de la tutelle, ceux qui auront rejeté l'excuse pourront être condamnés aux frais de l'instance.
S'il succombe , il sera condamné lui-même.
— Si le tuteur parvient à faire admettre ses excuses par le tribunal , ceux des membres du conseil qui en ont voté le rejet peuvent être condamnés aux dépens (130 Pr.).
Le tribunal est appréciateur des motifs qui ont porté les membres du conseil à contester les excuses: s'il reconnaît que des vues bienveillantes ont dicté leur décision, ces frais seront laissés à la charge du mineur, comme dépenses de tutelle.
(i) Zath., t. 1", p. 218; Demolombe, n» 456.
Si le tuteur succombe, il doit les supporter personuellement (889 Pr.
SECTION VII
DE l'incapacité, DES EXCLUSIONS ET DESTITUTIONS DE LA TUTELLE.
La loi détermine , dans cette section , les causes indépendantes de la volonté du tuteur qui s'opposent h son admission ou à sa conservation ; et par occasion , celles qui doivent faire écarter les parents ou alliés du conseil de famille. •
Parmi ces excuses, les unes résultent d'un défaut de qualité ou d'une circonstance qu'on ne peut reprocher a la personne ; — les autres, de l'indignité.
Les premières constituent des incapacités : elles sont, mais improprement, qualifiées d'excuses nécessaires par quelques jurisconsultes.
IJincapacité opère les mêmes résultais que Vexclusion; mais on signale dans les causes quelques différences :
L'incapacité provient, ou de l'état de faiblesse de la personne, ou des relations qui existent entre elle et le mineur (442) ; en un mot, de certains événements qui, sans porter atteinte à la réputation, empêchent cependant d'être tuteur; tandis que l'exclusion est fondée sur un défaut de moralité -, elle écarte le tuteur comme indigne.
Les causes d'incapacité sont au nombre de quatre : 1° la minorité; 2° l'interdiction; 3° le sexe; 4" l'opposition d'intérêt (442); 5° enfin la mort civile (art. 25).
Ces causes paralysent la vocation de la loi, ou mettent obstacle au choix que voudrait faire le conseil de famille.
L'interdiction et l'opposition d'intérêt survenues après l'ouverture de la tutelle donnent lieu a révocation.
Remarquons surtout que le tuteur révoqué n'est pas considéré comme destitué : la révocation n'imprime aucune fnclie ; la destitution , au contraire, est toujours fondée sur une cause déshonorante : ainsi , lorsque la mère qui se remarie n'est pas maintenue dans la tutelle, il y a dans ce fait révocation , mais non destitution. —L'exclusion ou la destitution ne peut être prononcée que pour les causes expressément indiquées soit dans le Code civil , soit dans le Code pénal.
Les individus incapables d'être tuteurs sont par cela même écartés du conseil de famille.
Le Code établit quatre causes d'exclusion ou de destitution : i» la condamnation à une peine afflictive ou infamante (443); — 2» l'inconduite notoire; — 3° l'incapacité; —4" Pinfidélité (444). — A ces causes il faut ajouter : 5° la condamnation ;i une peine correctionnelle prononcée contre les personnes coupables d'avoir excité, favorisé ou facilité habituellement la prostitution ou la corruption des mineurs (335 C. P.); — 6° l'interdiction à temps de certains droits civils (9 et l\2 C. P.).
Mais les tribunaux peuvent restreindre cette interdiction soit au droit de tutelle, soit au droit de suffrage. — Dans tous les cas, les père et mère qui l'ont encourue peuvent être nommés, par le conseil de famille, tuteurs de leurs enfants.
L'exclusion ou la destitution a lieu de plein droit dans le premier cas; elle peut être prononcée par le conseil de famille dans les deuxième, troisième et quatrième ; elle doit résulter d'une décision judiciaire dans les deux derniers.
Si les circonstances dont il s'agit sont connues à l'époque de l'ouverture de la tutelle, elles opèrent Vexclusion ; si elles surviennent ou ne sont connues que depuis l'entrée en gestion , elles donnent lieu à la destitution. — Ainsi, on exe Ivt \e tuteur quand il n'est pas encore entré en fonctions; on le destitue lorsqu'il est en exercice.
Vexclusion est principalement relative aux tutelles légitimes ou testamentaires; car, dans la tutelle dative, le conseil de famille se borne à ne pas nommer la personne.
On ne peut admettre d'autres causes d'incapacité , d'exclusion ou de destitution que celles qui sont prévses par la loi ; les articles que nous allons examiner sont limitatifs : par exemple, un parent ne peut être exclu d'un conseil de famille pour cause d'inconduite notoire, car cette cause d'exclusion n'existe que pour la tutelle; il faudrait, pour cela, que l'inconduiteeût motivé la destitution d'une tutelle (443) (1).
De même, la mère tutrice qui perd la tutelle pour s'être remariée sans avoir accompli Tobligation qui lui est imposée par l'article 395, peut et doit être membre du conseil de famille (2).
Le père, comme tout autre, peut être exclu ou destitué soit de la tutelle, soit de l'administration légale (3).
Causes d'incapacité.
442 — Ne peuvent être tuteurs, ni membres des conseils de famille :
1° Les mineurs , excepté le père ou la mère ;
2° Les interdits ;
3" Les femmes, autres que la mère et les ascendantes;
4° Tous ceux qui ont, ou dont les père ou mère ont avec le mineur un procès dans lequel l'état de ce mineur , sa fortune, ou une partie notable de ses biens , sont compromis (4).
(1) Merlin, t° Tutelle, J 3, art. 5, n" 7, sect. 2; Touiller, n" 1 170; Favard, 1343, § 8; Chardon, Puiss. tulélairc, n" 306. — Cass., 13 octobre 1817, S., 17,1,475; Besançon, 26 août 180S ; D., t. 12. p. 718, no 1; Rennes, 14 février 1810, 30 mai 1831, et Bourges, 20 germinal an XIII; Paris, 7 floréal an XIII; D.,t. 12, p. 713, n» ^; Caen, 15 janvier 1811. — Foy. cep. Liur., n° 305.
(2; Zach., t. l«r, S 93, u° 21; —Bruxelles, 30 mai 1810, Dev. Pal.
(5) Toulouse, 18 mai et 25 novembre 1830; S., 32, 2, 470; 31, 2, 246, Dev. Pal.
(4) Le 4e alinéa de l'article 442.îétend la signification du mot incapacité: un procès, en ef/et, ne constitue pas une incapacité.
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= Notre article détermine quatre causes d'incapacité: 1° La -minorité. —Ceux qui ont eux-mêmes besoin de protection ne sauraient avoir personne sous leur dépendance : il n'y a point lieu de distinguer entre le mineur émancipé et celui qui est en tutelle ; le texte est absolu : on peut, sans de graves inconvénients, remettre au mineur émancipé le soin de gérer sa fortune personnelle, car les conséquences de ses fautes n'atteindront, en définitive, que lui ; mais le charger d'administrer une tutelle, ce serait lui attribuer pour autrui des droits qu'il n'aurait point pour lui-même. IN'ous verrons , en effet , que les pouvoirs du tuteur sont plus étendus que ceux du mineur émancipé. (Comp. art. 450, 464, 465, 481, 482 et 840: Valette sur Proudhoo , p. 312. i
Néanmoins, la loi fait exception a cette règle en faveur des père et mère, sans doute h raison de la garantie que présente l'affection qu'ils doivent h leurs enfants. — Nous examinerons plus loin la question de savoir s'il convient, sous ce rapport, de placer les père et mère naturels sur la même ligne que les père et mère légitimes.
Quelles sont les attributions des père et mère mineurs? Ou s'accorde à restreindre leurs pouvoirs comme tuteurs aux actes qu'ils auraient la capacité de faire pour eux-mêmes sans l'assistance de leur curateur. S'il s'agissait, par exemple, de défendre a une action immobilière^ de recevoir le remboursement d'un capital mobilier et d'en donner quittance, la présence du subrogé tuteur de l'enfant serait indispensable (1)^ bien que le tuteur ordinaire ait qualité pour faire seul ces sortes d'actes.
Dans les divers cas où l'autorisation du conseil de famille est requise pour un acte de tutelle , il va de soi que c'est le conseil de famille du pupille qu'il faut convoquer, et non celui du père onde la mère encore mineurs. 'Demolombe , n" 466: Valette sur Proudhon , p. 343.)
2° L'interdiction. — Les interdits étant privés de l'exercice de leurs droits civils et placés sous la puissance d'autrui (489) , on ne peut leur conférer l'administration d'une tutelle.
Que doit-on décider a l'égard des personnes qui sont soumises à un conseil judiciaire? Demolombe, n° 468 , les déclare capables sans distinction de cause) : >■ Il s'agit, dit-il, d'une incapacité; par conséquent, d'une règle de droit étroit ; or , la loi parle seulement de l'interdit 12). » — Nous pensons , au contraire , qu'il faut, en cette matière, appliquer aux individus placés sous la dépendance d'un conseil judiciaire lexclusion prononcée contre l'interdit , que ce conseil ait été nommé en vertu de l'article 499, sur une demande d'interdiction, ou sur une action directe pour cause de prodigalité (513) : au premier cas, la personne désignée ue jouit plus du libre exercice de ses droits; sa position est. sous beaucoup de rapports, semblable à celle du mineur émancipé ' roy. art. 481-484). — Au deuxième cas, il y a inconduite notoire . et par conséquent cause d'exclusion ou de destitution ( arg. de
(1) Dur.. n° 50Î, t. 5; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 545; Duvergicr sur TouUier, t. '.♦'. n» U61; Demolombe.'n" 465.
(J) Caen, 15 janvUr ISll; Bruxelles. !0 janvier 181î. DeT. Pal.
Tarticle 444) (l;. Ce dernier fait s'établira par la représentation d'un extrait du jugement (513). Assurément, le prodigue peut être homme d'honneur, mais, enfin, cela ne suffit pas ; de graves présomptions d'incapacité s'élèvent contre l'homme qui a dissipé follement ses biens. i^oy. cep. Valette sur Proudhou , p. 346. y
La loi garde le silence sur les personnes qui , sans être ni interdites ni soumises à un conseil judiciaire, se trouvent néanmoins dans un état d'affaiblissement intellectuel qui ne leur permet pas d'administrer leurs biens : que décider à leur égard ? Le conseil de famille appréciera; il serait par trop rigoureux de placer une famille dans la nécessité de révéler au public, par des poursuites en interdiction , l'état dinfirmité de l'un de ses membres , fait qu'elle peut avoir intérêt a cacher (2i.
3° Le sexe. — Pour les femmes (filles ou veuves) , le sexe est un incapacité; pour la mère et les ascendantes, il ne constitue qu'une excuse. — La mère est tutrice de droit (3901; mais elle peut refuser la tutelle (394). Les ascendantes sont seulement relevées de l'incapacité qui frappe les femmes en général. — Notons ici , à propos de la tutelle déférée aux femmes, que l'épouse peut être tutrice de son mari interdit (507).
La mère qui a refusé la tutelle, ou l'ascendante qui s'est pourvue contre la délibération du conseil qui l'investit de cette charge, est tenue, comme tout autre, d'administrer jusqu'à ce qu'un nouveau tuteur ait été nommé (393-440).
Maintenant, demandons-nous pourquoi les femmes en général sont déclarées incapables? Quelques auteurs donnent pour raison que la tutelle est une charge au-dessus de leurs forces: mais alors pourquoi la mère et les ascendantes se trouveraient-elles exceptées? D'ailleurs, dans notre droit, les fenames sont, aussi bien que les hommes, capables des actes de la vie civile : il faut donc chercher un autre motif. Demolombe, u» 470, nous parait avoir saisi la pensée du législateur : " La loi n'a pas cru, dit cet auteur, pouvoir enlever une femme à ses devoirs de famille et à cette réserve d'habitudes que son sexe lui commande , pour la charger d'une mission presque publique pour laquelle son aptitude est généralement très-douteuse. On a craint, en outre, qu'elle ne se laissât dominer par des influences dangereuses. » (P\ aussi Valette sur Proudhon, p. 344.)
Quant à la mère (390) et aux ascendantes (401) , elles ne sont appelées que par égard pour leur caractère . et en considération de la garantie que présente l'affection qu'elles sont présumées portera l'enfant.
4" Vopposition d'intérêts. — La loi déclare incapables tous ceux qui ont, ou dont les père et mère ont avec le mineur un procès actuellement engagé (.3) , dans lequel l'état de ce mineur ( par exemple, si on lui conteste la qualité d'enfant légitime ) , sa fortune, ou une partie notable de ses biens, sont compromis; parce qu'il serait dangereux de
(1) Demolombe, no 459; — Cass,, 3 moi 1S42. Dev., 1842, 1, 495.
(2) Dur., t. 5, n» 505; Chardon, p. 540.
(3) Pau, SI juiD 1825, Pal. Dev.; Rennes, 50 mai 1851, Pal.
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placer le tuteur dans l'alternative d'avoir à opter entre ses devoirs et ses intérêts.
Remarquez ces mots : une partie notable : toute espèce d'opposition d'intérêts ne suffit donc pas; il faut, pour créer une incapacité, que le procès ait une haute importance. Les juges ont un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la nature de la contestation, et décider si elle rentre dans les prévisions de l'article 442 (1).
Du reste , cette expression : tous ceux..., comprend, dans sa généralité, les ascendants même au degré de père ou de mère.
Parmi les causes d'incapacité que nous venons d'examiner, il en est deux: V interdiction et \e procès existant, qui peuvent se présenter pendant la tutelle. — Eu cas d'interdiction , il y a lieu de révoquer le tuteur. — S'il survient un procès , le subrogé tuteur prend , en vertu de l'article 420 , les intérêts du mineur.
— Le quatrième alinéa de l'art. 442 est-il limitatif ? en d'autres termes , l'incapacité du tuteur se trouve-t-elle restreinte au cas de litige entre le mineur, d'une part, et le tuteur ou ses père et mère , d'autre part ? ^t Quelques auteurs enseignent, que la loi donne seulement ici quelques exemples et qu'il faut étendre son application même au cas où le procès existerait soit entre le mineur et l'enfant ou le conjoint du tuteur, soit entre le tuteur et le père ou la mère du mineur : les mêmes raisons de décider se présentent , disent-ils ; l'opposition existe ; l'inimitié sera la même : d'ailleurs il ne s'agit, après tout, que d'une mesure de précaution (2). ^i Nous appliquerons néanmoins ici la règle fondamentale : Odia restringenda. Sans doute , il peut y avoir lacune dans la loi ; mais l'interprétation ne doit pas y suppléer. D'ailleurs l'analogie n'existe réellement pas : nous comprenons que le législateur ait dû voir une cause d'incapacité dans le procès existant entre le mineur et le père ou la mère du tuteur; car ce dernier étant héritier présomptif de ses père et mère , l'affaire lui devient propre par cela même : mais l'identité d'intérêt ne se présente pas au même degré, lorsque le procès se trouve engagé avec l'enfant ou même avec le conjoint du tuteur ; en effet , d'une part , dans l'ordre des probabilités, un père, bien qu'héritier présomptif de son fils , ne doit pas lui succéder ; — d'autre part, le conjoint n'est appelé dans l'ordre des successions qu'à défaut de parents au douzième degré (756 et 7G7). — Toutefois, nous excepterons le cas où le litige serait de nature à porter atteinte aux stipulations matrimoniales faites par le conjoint tuteur; ce dernier se trouvant alors avoir un intérêt contraire à celui du mineur, il y aurait lieu de lui faire application de l'article 442 4o. — Si nous supposons que le procès existe entre le tuteur et les ascendants du mineur, il est bien plus difficile encore de découvrir une cause d'incapacité : en quoi l'existence dn mineur gênera-t-elle les père et mère dans leurs moyens de défense ? Tout au plus pourrait-on étendre la disposition au cas où le tuteur serait héritier présomptif de l'adversaire de l'enfant; par exemple , si c'était l'oncle du tuteur qui eût un 'procès avec le mineur : mais dans cette hypothèse même , l'identité d'intérêt, ne se présenterait pas nécessairement; car le neveu n'a pas de réserve sur les biens de l'oncle (913 et 916). — Au surplus , nous le répétons , les règles exorbitantes doivent se restreindre dans leurs termes : si nous sortons des limites que la loi a tracées , il n'y a plus de raison pour s'arrêter : par exemple , il faudrait admettre l'incapacité
(1) Cass., SO avril 1834, Pal.
(!) DelT , p. 107, n» 2; Dur., n» 505; Zach., t. 1", p. 210; MallevUIe.
dans tous les cas où le procès aurait lieu avec une personne dont le tuteur serait héritier présomptif même au douzième degré, en sorte qu'au lieu de deux causes d'incapacité, nous en aurions un nombre inlini : assurément, telle n'a pu être la pensée du législateur. — Si en fait l'opposition d'intérêts paraît grave, le conseil de famille, dûment convoqué , chargera le subrogé tuteur de suivre le procès. (Arg. de l'art. 420.; (1). — Duranton s'appuie, pour soutenir l'opinion contraire, sur des textes romains; mais ces textes ne peuvent avoir chez nous qu'une autorité de raison.
Les père et mère naturels , encore mineurs et non émancipés , peuvent-ils être investis de la tutelle dative?»^* Incapables d'administrer leur propre fortune, comment admettre qu'ils puissent être chargés d'administrer celle d'autrui? En faisant exception , pour les père et mère, à la règle générale qui déclare les mineurs incapables d'être tuteurs, l'article 442 suppose qu'ils ont pour eux la légitimité du lien. (Valette sur Proudhon , p. 343.)
Les ascendantes encore mariées ou remariées peuvent-elles être nommées tutrices ? »w Pendant la durée de son mariage , l'ascendante , disent les uns , ne peut faire partie du conseil de famille (442 et 445); comment admettre qu'elle puisse être appelée à la tutelle ? Il faut nécessairement supposer qu'elle est veuve non remariée. — Au surplus, cette question s'élèvera bien rarement; car, si le nouveau mari est digne de confiance, le dernier mourant des père et mère, ou le conssil de famille, ne manqueront pas de lui conférer la tutelle. >w D'autres, moins rigoureux, décident que la nomination produira son effet si le mari a autorisé sa femme à accepter, mais que l'autorisation de justice ne suffirait pas : en efl'et, disent-ils, si la femme est tutrice , le mari deviendra nécessairement cotuteur (396); or, quelle garantie présente celui qui a refusé son autorisation ?\r^ Suivant une troisième opinion, ia justice peut donner une autorisation valable quand le mari l'a refusée. (Arg. de l'art. 219 ; Dur. , no 442.) ^ Enfin quelques personnes décident que l'ascendante peut être nommée seule tutrice ; que son mari n'est pas nécessairement cotuteur ; elles donnent pour raison que l'article 442 3o ne distingue pas si l'ascendante veuve est ou n'est pas remariée, w Nous sommes disposé à penser que les rédacteurs n'ont songé qu'aux ascendantes veuves : toutefois , comme les termes de l'article 442 sont généraux et absolus, il faut admettre qu'on peut les nommer, mais sous cette condition, fondée sur l'esprit de l'art. 396, qu'on nommera leur mari cotuteur. il serait d'autant plus contradictoire de refuser à la femme remariée le titre de tutrice, en nommant son mari cotuteur, qu'aux termes de l'article 507, elle peut être nommée tutrice de son mari interdit. (Demolombe, no 472.)
Causes d'exclusion et de destitution.
L'exclusion ou la destitution a lieu de plein droit lorsque le tuteur est condamné 'a une peine afflictive ou infamante (442). — Elle peut être prononcée par forme de peine , en cas de dégradation civique (34 C. pén.). — Enfin, le conseil de famille est appelé à statuer, lorsqu'elle a pour cause l'inconduite notoire du tuteur , son incapacité ou une infldélité dans sa gestion (444 C. civ.).
(1) Touiller, no 1171, t. 2; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 145 ; Demolombe, n» 476; Merlin , Bép., yo Tutelle , sect. 2, S 5, art. 3, no 7; Fayard, v Tutelle, S 8, n» 26; Chardon, Puissana» tutéleire, n'j 506.
384 TITBE 10. — CHAPITRE 2. — SECTION 7.
Les mêmes causes qui entraînent l'exclusion donnent lieu k destitution, lorsqu'elles surviennent pendant la tutelle.
Mais l'exclusion, à la différence de l'incapacité, ne peut guère concerner que les tuteurs légitimes et les tuteurs testamentaires : lorsqu'il y a lieu à la tutelle dative, on se borne a ne pas nommer celui qui est dans un cas d'indignité. — Quant à la destitution , elle s'applique à tout tuteur, quel qu'il soit, légitime, testamentaire ou datif (1).
Le père ou la mère peuvent, comme tous autres tuteurs, être exclus ou destitués pour cause d'incapacité ou d'inconduite (2).
Celui qui a été exclu ou destitué d'une tutelle ne peut faire partie d'un conseil de famille.
L'exclusion , comme la destitution , est prononcée par le conseil de famille ; mais^, au préalable, il faut entendre le tuteur. —S'il est maintenu . on le considère comme ayant reçu une investiture nouvelle; or, les délibérations relatives a cette matière sont irrévocables; — s'il ne l'est pas, le conseil nomme un nouveau tuteur séance tenante; alors on distingue: si le tuteur exclu ou destitué adhère à la délibération , ce dernier entre immédiatement en fondions. — Au cas contraire, le subrogé tuteur poursuit l'homologation. — Le tuteur lui-même a le droit de se pourvoir contre la décision du conseil de famille; mais, par exception , il doit diriger sa demande contre le subrogé tuteur.
443 — La condamnation à une peine afflictive ou infamante emporte de plein droit l'exclusion de la tutelle. Elle emporte de même la destitution , dans le cas où il s'agirait d'une tutelle antérieurement déférée.
= La loi repousse l'homme qui a été condamné à une peine afflictive ou infamante, parce qu'il ne présente plus aucune garantie morale: en ce cas, l'exclusion ou la destitution a Heu de plein droit, c'est-à-dire, par la seule force de la loi , indépendamment de toute décision du conseil de famille. Ces sortes de condamnations emportent la dégradation civique (28, 34 et 35 C. pén.); leurs effets sont perpétuels, à moins que le condamné n'ait été réhabilité (633 Inst. crim.).
Toutefois, la rigueur de la règle est atténuée en faveur des père et mère : aux termes de l'art. 344 C. pén., l'individu frappé de dégradation civique peut être nommé, par le conseil de famille, tuteur, subrogé tuteur, curateur, ou conseil judiciaire de ses propres enfants. — Mais alors ce n'est plus le cas d'une tutelle légitime; en réalité , la tutelle est dative.
Sous la dénomination d'enfants, nous n'hésitons pas à comprendre également les petits-enfants (914 C. civ.) ; car il y a même raison (3).
(1) Zach., p. 244; Magnin, t. l", p. 514; Dur., n» Ï52; — Toulouse, 18 mal 183Î; Cass,, 17 février 1835, Pal.; Lyon, 50 novembre 1837, Pal., 1838, 2, 215; Bordeaux, 8 août 1845, Pal., 1846, 2, 15.
(2) Besançon, 4 août 1808; Riora, 4 fructidor an XII , Dev. Pal.
(5) nemolombe, n° 483. foy, cep. Cliardon, Puiss. tut., n» 39i, t. S.
L'art. 335 C. pén. prononce également l'exclusion temporaire de toute tutelle ou curatelle et de toute participation aux conseils de famille, contre quiconque a attenté aux mœurs, en excitant, favorisant ou facilitant habituellement la débauche ou la corruption de la jeunesse de l'un ou de l'autre sexe au-dessous de l'âge de 21 ans.
Les tribunaux, jugeant correctionnellement , peuvent, dans certains cas déterminés, interdire au condamné l'exercice des droits de tutelle , de vote et de suffrage dans les délibérations de famille (42 C. pén.).
Les causes d'exclusion ou de destitution s'appliquent h toute espèce de tutelle : mais il faut observer que si c'était le survivant des père et mère qui eût encouru la destitution , les droits résultant de la puissance paternelle ne seraient pas anéantis pour cela; car cette autorité peut être séparée de la tutelle : il perdrait l'administration des biens, mais il conserverait la jouissance légale , le droit de correction et celui d'administration de la personne du mineur ( 384), sauf le cas où il aurait été frappé eu vertu des articles 335 et42C. pén.— (Touiller, 1170; Dur., n° 656; Proudhon, p. 207, 1. 2. Voy. cep. Delv., p. 119, n" 5.)
444 — Sont aussi exclus de la tutelle , et même deslituables , s ils sont en exercice :
1** Les gens d'une inconduite notoire (1) ; 2° Ceux dont la gestion attesterait l'incapacité ou l'infidélité (2).
=Le mot inconduîtc est pris ici dans une double acception : il s'applique non-seulement aux personnes qui manquent d'ordre dans leurs affaires , tels que les banqueroutiers ou les individus soumis a un conseil judiciaire; mais encore aux personnes dont les mœurs sont dissolues : par exemple, à celles qui ont été condamnées en police correclioûuelle, pour des actions scandaleuses; au père qui, vivant avec une concubine, a reconnu les enfants qu'elle a mis au monde : le tuteur, ePi effet, doit non-seulement gérer convenablement les affaires du mi- Deur, mais encore lui donner de bons exemples. Les tribunaux ont sur ce point un pouvoir discrétionnaire d'appréciation (Magnin, ii" 394) (3).
Toutefois, aOn de prévenir les abus que l'on pourrait faire de cette disposition, en se permettant une inquisition diffamatoire , la loi exige que linconduite soit no^oùe, c'est-à-dire, connue d'un grand nombre de personnes; qu'elle fasse l'objet de l'attention publique (Demolombe , n° 486) (4).
(1) Mais celle cause ne pourrait faire exclure du conseil de famille. (Arg. de l'art. 445 (Val.); — Cass., 13 octobre 1817, S., 17, 1, 473.)
(2) On conçoit très-bien que le tuteur puisse être destitué à raison de son incapacité ou de son infidélité ; mais comment corapreadre que ces causeï puissent motiver l'exclusion? La loi suppose qu'il a déjà été investi d'une autre tutelle ou d'une gestion quelconque.
(3) Locré, p. 166; —Bruxelles, 22 juin 1827, Dev. Pal.
(4) Aix. 24 août 1809; Cass., 12 mai 1850, Dev. Pal.
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D'où il faut conclure : 1° que le conseil ne doit pas chercher à pénétrer la conduite secrète du tuteur ; 2o que des faits isolés ne suffiraient pas pour caractériser l'inconduile notoire (i).
Lorsque le tuteur refuse d'adhérer a la délibération, le tribunal devant lequel est poursuivie l'homologation peut ordonner une enquête. — Cette enquête ne portera pas sur la réalité des faits articulés, mais sur la notoriété de Tinconduite.
Sont aussi destituables. ceux dont la gestion attesterait Vincapacité ou Vinfidélité : — Vincapacité résulte de l'inexpérience, de l'inaptitude; V infidélité résulte de l'indélicatesse, de l'improbité.
L'incapacité ne peut être placée au rang des causes honteuses d'exclusion, que lorsqu'elle est attestée par une administration ruineuse; car, en fait , l'exclusion emporte une flétrissure que ne justifierait pas le défaut d'intelligence. — Ainsi, la faillite du tuteur peut être une cause d'exclusion, si elle provient d'une mauvaise administration; ce qui ne veut pas dire qu'elle suffise par elle-même pour donner lieu à destitution. — Au reste, presque toujours, en pareil cas, on demandera au tuteur de se démettre.
L'incapacité ou l'infidélité peut exister relativement à la personne du mineur, ou relativement a ses biens.
Il y aurait incapacité , savoir : quant à la personne, si le tuteur laissait le mineur exposé à des séductions dangereuses, ou même s'il ne dirigeait pas convenablement son éducation; — quant aux biens, s'ils étaient mal administrés.
Il y aurait infidélité : (\ndii\i à la personne, s'il manquait vis-à-vis du mineur aux convenances ou aux devoirs qu'il s'est imposés , lors même qu'il ne se trouverait pas dans un cas d'inconduile notoire; — quant aux biens , s'il commettait des malversations , ou même s'il n'était pas économe.
Nous ajouterons aux causes d'exclusion ou de destitution qui résultent de l'article 444 , celle prononcée par l'article 421 contre le tuteur qui s'est immiscé dans la gestion sans avoir fait nommer un subrogé tuteur, lorsqu'on lui reprochedes faits dedol.
— La destitution ne peut-elle avoir lieu qu'autant que le tuteur s'est rendu coupable d'intidélité dans la tutelle dont ii s'agit ? •** Il suffit qu'elle ait été remarquée dans une autre tutelle (arg. des termes de l'art. 444), ou dans une autre administration. — Le mot gestion est employé ici dans toute sa généralité ; de même, l'expression incapacité — s'entend par rapport au patrimoine d'autrui et au patrimoine personnel de celui qu'on veut exclure ; par exemple, une faillite antérieure pourrait être une cause d'incapacité; le conseil de famille apprécierait: — ce sont là des questions de fait (2). (Demolombe, no 491.)
Doit-on considérer comme une cause d'exclusion la défense que le père ou la mère aurait faite de donner à leurs enfants tel individu pour tuteur PiwCette cir-
(1) Alx, 24 août 1809; Cass., i2 mai 1850; Bordeaux, lli pluviôse an XUI, Dev. Pal.
(2) Demolombe, nos 491 et suiv.; — Toulouse, 18 mai 1852, Oev., 1852, 2,470 Pal.; Caen , S5 juin 1832; Bruxelles, 14 août 1833, Der., 1834, 2, 685.
constance n'est pas mise par le Code au nombre des causes d'exclusion. (Touiller, no 1167.)
Quid en cas de faillite ou d'insolvabilité? >w Ce ne sont point là des causes d'exclusion : un failli peut être honnête homme. (Delv., p. 119, no 8; Magnin, ips 4 / 1 et suiv.;— Bruxelles , 14 août 1833 , S., 33 , 2, 683.)
445— Voyez page 392.
446 — Toutes les fois qu'il y aura lieu à une destitution de tuteur , elle sera prononcée par le conseil de famille , convoqué à la diligence du subrogé tuteur , ou d'office par le juge de paix.
Celui-ci ne pourra se dispenser de faire cette convocation, quand elle sera formellement requise par un ou plusieurs alliés du mineur , au degré de cousin germain ou à des degrés plus proches.
= Lorsqu'il s'agit de uommer un tuteur, les créanciers ou autres parties intéressées ont qualité pour requérir la convocatiou du conseil de famille : il leur importe que le mineur ait un défenseur légal (406). — Mais la loi ne les comprend point parmi les personnes qui peuvent provoquer la destitution du tuteur; car ils n'ont pas d'intérêt. Cette dernière faculté est restreinte aux parents ou alliés du mineur au degré de cousin germain ou à des degrés plus proches , et au subrogé tuteur. — Le repos des familles s'oppose a ce qu'elle soit étendue à des parents plus éloignés, car on ne trouve plus dans leur affection de suffisantes garanties. Seulement, ils peuvent éveiller la sollicitude du juge du paix, qui , dans tous les cas , a qualité pour agir d'office.
Bien que le cas de destitution soit seul prévu dans cet article, il faut appliquer la règle au cas d'exclusion , c'est-a-dire que , pour attaquer la délibération , il faut être tout au moins parent au degré de cousin germain.
— Le subrogé tuteur , ou le parent qui a provoqué la destitution (882 Pr.), peut- Il voter dans le conseil de famille convoqué à ce sujet ? \r* Membre du conseil de famille , il a voix délibérative, à moins qu'un texte spécial ne le lui interdise ; or, ce texte n'existe pas. — On ne peut appliquer ici l'article 495, et cela pour trois raisons : 1° parce que l'interdiction a des effets bien plus importants que la destitution ; 2° parce qu'on ne peut supposer au subrogé tuteur aucune vue d intérêt personnel ; 3° parce que le subrogé tuteur remplit ici un ministère forcé : c'est la loi elle-même qui l'ob'igeà faire connaître son opinion. — Le juge de paix aussi peut, d'office, provoquer la destitution du tuteur : en conclura-t-on qu'il ne peut voter?— Au surplus, l'article 426 présente une raison péremploire : dans le texte il n'est parlé que du tuteur; donc, le subrogé tuteur peut voter odia restringznda.
447 — Toute délibération du conseil de famille qui prononcera l'exclusion ou la destitution du tuteur , sera motivée , et ne pourra être prise qu'après avoir entendu ou appelé le tuteur.
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=x Cette disposition s'explique, si l'on considère que l'exclusion ou la destitution est une sorte de peine prononcée par le conseil de famille contre le tuteur. — L'avis de chacun des membres doit être mentionné au procès-verbal , conformément à la règle de l'article 883 Pr. (l).
La délibération par laquelle le conseil de famille, dûment convoqué, déclare qu'il n'y a pas lieu de conserver la tutelle à la mère qui veut se remarier, n'est pas motivée (395); mais ce n'est point là une modification du principe de l'article 447, puisqu'il ue s'agit plus d'une exclusion (2).
448 — Si le tuteur adhère à la délibération, il en sera fait mention , et le nouveau tuteur entrera aussitôt en fonctions.
S'il y a réclamation , le subrogé tuteur poursuivra l'homologation de la délibération devant le tribunal de première instance , qui prononcera sauf l'appel.
Le tuteur exclu ou destitué peut lui-même, en ce cas , assigner le subrogé tuteur pour se faire déclarer maintenu en la tutelle.
= Lorsqu'il y a lieu de prononcer la destitution du tuteur, le conseil de famille peut être convoqué à la réquisition du subrogé tuteur, des parents ou alliés du mineur, ou d'office par le juge de paix (446).
Après avoir délibéré sur les allégations proposées, si le conseil pense qu'elles sont assez graves pour motiver l'exclusion ou la destitution du tuteur , le juge de paix fixe , eu égard aux délais prescrits par l'art. 439, le jour où ce dernier devra comparaître pour se défendre : h cet effet, il lui est donné citation , soit à la diligence du juge de paix, soit ;i la requête de la personne qui poursuit la destitution (Locré).
Si le tuteur est maintenu, la décision du conseil est inattaquable; car elle équivaut à une confirmation : or, la délibération qui nomme lé tuteur est exécutoire sans homologation. — On ne peut donc étendre à cette hypothèse la règle de l'article 883 Pr. (f'oy. cep. Touiller, n» 1160.)
Si l'exclusion ou la destitution est au contraire prononcée, le conseil procède sur-le-champ à la nomination d'un nouveau tuteur, sans s'arrêter au parti que le tuteur exclu ou destitué croira devoir prendre ultérieurement (3).
Trois hypothèses peuvent alors se présenter :
i° Le tuteur adhère 'a la délibération ;
2° Il réclame , sans exercer néanmoins de recours direct ;
3° Il intente lui-même l'action récursoire.
(<) Cass., H août 1818, Dev. Pal,
(2) Deinolombe, n» 377; Zach., t. l'=^ p. 245; Valette sur Proudhon; Toullier, n" 1135; Delv., p. 116, no 8; MagniD, n" 4i8 ; — Rennes, 14 février 1810, S., 1812, 2, 424; Rouen, 17 oovemfcrelSlO, S., 11,2, 86; Cass., 12 mai 1830, S.. 30, 1, 326, Dev. Pal.
'8) Bordeaux, 15 pluviôse an Mil, Dev. Pal.; — Merlin, Rép., v» Motifs de Jug., n» 20.
.tu premier cas, il est fait au procès-verbal mention de l'adhésion , et le nouveau tuteur entre aussitôt en fonctions (1). — On agira prudemment, en interpellant le tuteur remplacé sur ses intentions, et même en exigeant sa signature, bien que celte mesure ne soit pas prescrite; car la question de savoir si l'adhésion peut être tacite présente des doutes : ea effet, d'une part on trouve dans l'article 448 ces mots : si le tuteur adhère à la délibération; ce qui suppose une adhésion expresse.— D'autre part, le deuxième alinéa commence par ceux-ci : s'il y a réclamation; ce qui semble admettre une adhésion tacite résultant dusilenee.il importe d'autant plus d'obtenir une réponse immédiate, que l'entrée en fonctions du nouveau tuteur est subordonnée à l'adhésion de celui que le conseil a frappé (Locré sur l'article 448; Zach., p. 245) (2).
.lu deuxième cas, rho,mologalion est poursuivie par le subrogé tuteur dans le délai fixé par le conseil, et, à défaut de fixation, dans le délai de quinzaine. — S'il ne fait aucune diligence , l'un des membres de l'assemblée peut saisir le tribunal, aux frais du subrogé tuteur, sans répétition (arg. de l'art. 887) (3).
Le nouveau tuteur ne peut commencer a administrer qu'après l'homologation de la délibération du conseil de famille (4).
Le subrogé tuteur qui poursuit l'homologation doit-il appeler devant le tribunal le tuteur exclu ou destitué? Il est conforme au vœu de la loi que le tuteur puisse, dans une madère qui touche "a son honneur, l)résenter ses moyens de défense (arg. des articles 447 et 448 comb.). D'ailleurs un débat réel s'élève entre lui et le subrogé tuteur, ou un membre du conseil de famille; par conséquent, la cause doit être jugée dans la forme ordinaire (5). — Le doute à cet égard n'est pas môme permis , lorsque le tuteur a déclaré , par acte e.xtrajudiciaire , s'opposer à l'homologation (arg. de l'article 888 Pr.). ■— On iuvoqueiait vainement les articles 885 et 886 Pr. : ces articles ne statuent que sur les intérêts pécuniaires du mineur.
Ju troisième cas, le tuteur qui se porte demandeur doit, aux termes de notre article, diriger son actioji contre le subrogé tuteur (6). — Ainsi, le Code civil prescrit pour ce cas parliculier un mode de procéderautre que celui qui résulte de l'article 883 Pr. : en effet, ce dernier article veut que les poursuites soient dirigées contre les membres qui
(1) Carré sur l'article 883 Pr.; —Liège. 17 mars 1831, l'ai.
(ï) Zacl)., t. 1", p. 245- Deraolombe, n"' 306 et 507; — Bruxelles, 18 juillet 1810; Angers, 29 mars 1821, Dev. Pal.
(3) Bruxelles, 12 novembre 1850, Dev. Pal.; Cass., 14 juin 1842, Dev., 1842, 1, 742.
(4) ^ach., t. 1", p. 245; Demolombe, no» 306 et 307;— Orléans, 18 prairial an XU; Bruxelles,
18 juillet 1810; Angers, 29 mars 1821, Dev. Pal.
(5) Bruxelles, 12 novembre 1850, "Pal. Dev.
(6) Demolombe, n» 305; — Montpellier, 3 décembre 1841, Dev., 1842, 2, 27; Orléans, 12 janvier 1830, D, ISoO, 2, 60. ^'oy. cep. Nimes, 8jDillct 1834, D., 1833, 2, 85, Pal., et Rennes,
19 mars 1844, Pal., 1844, 2, 353.
ont été d'avis de la délibération; tandis qu'aux termes de l'art. 448 C C, c'est le subrogé tuteur qu'il faut assigner.
Quelques auteurs pensent que le Code de procédure déroge sous ce rapport au Code civil : suivant eux, le tuteur qui attaque la délibération est tenu de poursuivre à la fois le subrogé tuteur et les membres du conseil de famille dont l'opinion a prévalu (1). — D'autres accordent au tuteur la faculté de suivre à son choix la règle de l'article 448 C. C, ou celle de l'article 883 Pr. (2). — Mais Duranton, n»' 476 et 514 , fait remarquer avec raison qu'il s'agit ici d'une disposition spéciale, disposition que n'a pu modifier par conséquent la règle générale de l'article 883 : Specialia gênera libus derogant. —La faculté que l'article 449 C. civ. accorde aux membres du conseil qui ont requis la convocation , d'intervenir dans l'instance , suffirait au besoin pour établir que le tuteur n'a pas le droit de prendre à partie les membres de l'assemblée.
Demandons-nous d'ailleurs quelle a été la pensée du législateur? H a considéré:
l°Que, dans une matière aussi grave, il importait d'assurer aux membres du conseil de famille une entière indépendance, et que ce but ne serait pas atteint, s'ils pouvaient être recherchés à raison de l'avis qu'ils auraient émis; c'est même dans cette vue qu'elle constitue le subrogé tuteur mandataire spécial du conseil , pour défendre à l'action du tuteur exclu ou destitué;
2° Que ce n'est point l'intérêt de l'enfant qui se trouve engagé dans le cas de l'article 448, mais celui d'un homme qui demande l'annulation d'une décision qui le frappe dans son honneur (3).
L'art. 883 Pr. n'est donc pas applicable eu cette matière.
Maintenant, par qui seront supportés les frais? parle tuteur, s'il succombe; cela n'est pas douteux. — Mais quid , si le tribunal réforme la délibération? Duranton , n» 514, t. 3 , et Zach., t. 1", p. 246, décident qu'il faut appliquer, en ce cas, par analogie , la règle de l'art. 441, c'est-à-dire, qu'il est facultatif au tribunal de mettre les frais de l'instance h la charge des membres du conseil de famille qui ont été d'avis de l'exclusion ou de la destitution. — Demolombe , n° .50.5 , pense que les membres appelés en cause peuvent seuls être condamnés. Cette restriction nous paraît fondée en droit et en raison : comment admettre, en effet, que le tribunal puisse frapper d'une condamnation, les personnes qui n'ont pas figuré dans l'instance? Vainement objectera-t-on que le subrogé tuteur représente le conseil de famille : il représente,
(1) Deraiau, p. o87; Touiller, n"s 1177 et 1178; Chanveau surCarré, Quest., n» 2997.
(2) l'roudhon, t. 2, art. 448; Chardon, p. 54.
(5) Dur., n-Js 476 et 541; Pemolombe, n°^ 344 et H04; Carré, Quest., n»2997; Favard, Avis de parents, n» 3; Berriat, t. 2, p. 679; Duvergier sur Toullier, n» 1178; Zach., t. !«', p. 199; Thomlue, D" 1059; Rodière, Pr., p. 349; — Liège, 17 mars 1831, D., 1833, 2, 226; S., 1834, ï, 118, Pal. Voy. cep. Proudhon, p. 3bi).
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assurément, l'être moral , mais il ne représente pas chaque membre de l'assemblée pris individuellement; il n'a pas reçu d'eux la mission spéciale de défendre on leur nom.
Le tuteur qui n'adhère pas à la délibération reste en fonctions jusqu'au jugement à intervenir (arg. de l'article 440): ainsi, le recoursa un effet suspensif ^ du moins en règle générale. Le premier alinéa de l'art. 448, en effet, n'autorise le nouveau tuteur à entrer aussitôt en fonctions, que lorsque le tuteur exclu ou destitué adhère à ladélibération(l).
Du reste, nous n'hésitons pas à décider que le tribunal pourrait, si l'intérêt du mineur l'exigeait , ordonner l'exécution provisoire de la délibération (arg. de l'art. 135 6° Proc).
Il nous semble résulter des articles 448 et 449 C. civ. et 883 Pr. combinés, que les membres dissidents peuvent, lorsque l'exclusion ou la destitution n'a pas été prononcée îi l'unanimité, actionner le subrogé tuteur pour faire déclarer le tuteur maintenu dans la tutelle. — Peutêtre devrait-on aller jusqu'à dire qu'ils jouiraient de ce droit , quand même le tuteur aurait adhéré à la délibération, s'il arrivait que cette adhésion lui eiît été arrachée par surprise. — L'intérêt du mineur peut exiger, en effet, que le tuteur soit maintenu. (Valette sur Proudhon, p. 350.)
La voie d'appel est ouverte contre le jugement d'homologation (889 Pr.) (2).
li'appel ne peut être interjeté par le ministère public, puisqu'il n'a pas d'action en matière de tutelle: il donne seulement des conclusions. (Delv.,p. 113, nos.)
— Le subrogé tuteur qui poursuit l'homologation est-il tenu de mettre en cause le tuteur exclu ou destitué ?\m L'affirmative nous parait certaine : il faut bien mettre le tuteur à même de se défendre avant de le flétrir; d'ailleurs, un débat s'engage entre le tuteur et le subrogé tuteur; la cause, par conséquent, doit être instruite et jugée dans les formes ordinaires (3).
Le droit romain plaçait au nombre des causes d'incapacité, l'inimitié que l'on prétendrait exister entre le tuteur et la famille du mineur; l'état d'indivision où se trouveraient l'un et l'autre; enfin le cas où le tuteur serait créancier ou débiteur du mineur : peut-on admettre ces causes d'exclusion ou de révocation sous l'empire du Code? «w II s'agit ici, nous le répétons , d'une règle de droit étroit : odia restringenda. (Demoiombe, n" 417 et suiv.; — Paris, 5 et 9 octobre 1809, Dev. Pal.)
449 — Les parents ou alliés qui auront requis la convocation , pourront intervenir dans la cause , qui sera instruite el jugée comme affaire urgente.
(1) Demoiombe, n" S07; — Bruxelles, 12 novembre 1850, De». Pal.; Cass,, 14 juin 1842, Dev., 1842, 1, 742.
(2) Nîmes, 8 juillet 1834, D., 1855, 2, 85, PhI.
(5) Demoiombe, n" 503; Montpellier, 3 décembre 1841, Dev. 1842,2, 27; Orléans, 12 janvier 1850. yoy. cep. Nîmes, SJuillet 1834, Dev.. 1835, 2, 198.
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= Les parents OU alliés qui ont requis la convocation du conseil de famille, "a l'effet de prononcer l'exclusion ou la destitution du tuteur, ne sont pas nocessaireraent en cause; mais ils peuvent y intervenir s'ils le croient utile.
L'intervention est l'acte par lequel on se présente comme partie dans un procès déjà commencé (339 Pr.).
De quelque manière que les tribunaux soient saisis, l'affaire doit être instruite et jugée comme affaire urgente (884 Pr.).
Les affaires urgentes sont dispensées du préliminniro de conciliation (49 Pr.) — Le délai pour comparaître est moins long que lorsqu'il s'agit d'affaires ordinaires (72 Pr.).
Le Code borne la faculté d'intervenir aux parents ou alliés qui ont requis la convocation; — mais l'art. 887 Pr. accorde a tous les membres de l'assemblée la fiiculté de poursuivre l'homologation, droit qui n'est accordé, par l'article 448 C. ci v., qu'au subrogé tuteur.
Causes d'incapacité , d'exclusion ou de destitution relatives aux membres du conseil de famille.
Le silence que le législateur a gardé sur les causes d'excuse relatives aux membres du conseil de famille, alors qu'il venait de déterminer celles que le tuteur peut invoquer, démontre assez qu'on ne doit pas étendre jusqu'à eux le bénéfice des articles 427 et suiv. Leur position , en effet, est moins pénible; elle n'entraîne pas les mêmes soins, elle ne soumet pas aux mêmes charges : il appartient au juge de paix de statuer sur la légitimité de l'excuse; de prononcer , suivant les circonstances, le remplacement du membre qui veut se dispenser de prendre part à la délibération, ou de le condamner à l'amende.
iMais la loi est explicite sur les causes d'incapacité, d'exclusion ou de destitution , lorsqu'elles ont molivé l'exclusion ou la destitution d'une tutelle.
Les ascendantes font partie du conseil de famille de leur fils ou de leur petit-fils : — nous en dirons autant des femmes mariées à l'égard de leur mari interdit (arg. à fortiori de l'article 507, lequel déclare qu'elles peuvent être nommées tutrices).
445 — Tout individu qui aura été exclu ou destitué d'une tutelle , ne pourra être membre d'un conseil de famille (1 ).
(1) Cette disposition est trop absolue : quoi ! une personne qui n'aurait pu, attendu son inl'ondulte. f.iire partie «l'un con<;elI de famille nu d'une tutelle, il y a douze ;ms, ne jouirait pas de ce droit, aujourd'hui que sa conduite est plus régulière! — La réhabilitation ne fait-elle pas cesser l'incapacité qui résulte d'une condaiDualion ? Pourquoi le temps n'effacerait-il pas les souvenirs de l'inconduitc? — Il y a évidemment ici une lacune daus la loi. roy. Valette sur Proudhon, p. 348.
= Remarquons les termes de la loi : il n'est pas dit que les causes qui emportent exclusion ou destitution de la tutelle donnent lieu à l'exclusion du conseil de famille; cet effet n'est attaché qu'à l'exclusion ou à la destitution réalisée de la tutelle : pourquoi cette distinction? Le législateur a voulu éviter , autant que possible, aux parents ou amis appelés à faire partie de l'assemblée de famille, des investigations sur leur vie privée, afin de les soustraire aux influences, et de garantir leur entière liberté.
Rappelons-nous que la condamnation à une peine afflictive ou infamante ( 443 C. civ.; art. 28, 34 , 42 , 335 C. pén.) emporte de droit exclusion ou destitution de la tutelle ou de la subrogée tutelle; tandis que Vinconduite votoire , Vincapaclté ou Y infidélité , %ox\i des causes dont l'appréciation doit être soumise au conseil de famille. — Les premières emportent par elles-mêmes exclusion du conseil de famille; — les secondes ne produisent cet effet qu'autant qu'elles ont été appliqiiées comme causes d'exclusion ou de destitution soit de la tutelle , soit de la subrogée tutelle (I).
Hors ces cas, on ne pourrait donc écarter du conseil l'un des membres qui doivent le composer : lotit individu qui aura été exclu ou destitué d^une tutelle..., porte l'article 445.
L'article 445 se réfère uniquement aux causes (['exclusion ou de destitution ; il ne parle point du cas de révocation : la mère remariée qui n'a pas été maintenue dans la tutelle, ou qui a été frappée de déchéance pour ne pas avoir fait statuer, avant de se marier, sur son maintien ou sur son remplacement (395) , peut donc faire partie du conseil de famille (2). — Mais elle y sera représentée par son nouveau mari (arg. de l'art. 408). On dira peut-être que la déchéance prononcée contre la mère est un vote de défiance contre le mari : nous t)Ous bornerons à rappeler que la mission des membres du conseil de famille est bien moins importante que celle du tuteur. D'ailleurs , la mère n'est point destituée, mais révoquée (3).
Quant au tuteur qui a été privé de la tutelle pour s'être immiscé dans l'administration avant d'avoir fait nommer un subrogé tuteur, on doit le considérer comme destitué , puisqu'aux termes de l'article 421 , la déchéance n'est encourue qu'autant que le dol est démontré.
Aucun texte ne déclare l'individu qui est en opposition d'intérêt avec le mineur, incapable d'être membre du conseil de famille de ce mineur: néanmoins , plusieurs dispositions de détail supposent celte incapacité. ( Voy. art. 420 et 423.) D'ailleurs, il ne tombe pas sous le sens qu'un individu puisse prononcer dans sa propre cause(4). — Nous supposons
(1) Cqss., 15 octobre 1807; Besançon, 25 août 1808; Rennes, 14 février 1810; Rouen, 19 novembre 1810; Cacn , 15 janvier 1811 ; Rennes, 30 tuai 1831. Dev. Pal.
(2) Demolouibe, n" 515; Dur., n" 511; Magnin, n" 327; —Bruxelles, 30 njars 1810, Uev. Pal. Foy. cep. Delv., p. 111, n» 8.
(3) Dur.ino511;Magnin, t. 2, n»' 327 et 406; — Brii\ellcs, 30 mai 1810, Dev. Pal.
(4) Zach., t. 1er, p. 192; Deraolombe, n" 516; — Aix, 3 février 1832, D., 1832, 2, 174; Cass., 3 mai 1842, Dev., 1842, 1, 493.
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qu'il s'agit d'intérêts graves; par exemple, que l'état du mineur, ou une partie notable de sa fortune , est l'objet du litige : on n'y aurait point égard, si le litige n'avait pour cause que des intérêts sans importance.
Rien ne s'oppose à ce que la personne écartée du conseil de famille d'un mineur soit appelée au conseil de famille d'un autre mineur, lorsque ni ses mœurs, ni sa probité, ni son aptitude n'ont éternises en doute.
On ne pourrait voir une cause d'incapacité dans la circonstance que l'une des personnes convoquées aurait exprimé son avis sur l'affaire qui doit être mise en délibération : le conseil, en effet, n'est pas un tribunal; les membres qui le composent ne sont pas des juges; par conséquent, ils ne se trouvent point placés sous le coup de l'article 878 Pr. — C'est ainsi que le conseil de famille dont la délibération a été annulée peut être appelé à ^lélibérerde nouveau (t).
Certaines circonstances que le Code n'a pu prévoir peuvent imposer à une personne désignée pour faire partie d'un conseil de famille, le devoir de se récuser : le juge de paix est souverain appréciateur des circonstances (2). — Quant au juge de paix, sans aller jusqu'à prétendre qu'on peut le récuser dans tous les cas prévus par l'art. 44 Pr., puisque ce n'est pas comme juge qu'il préside le conseil de famille , nous admettons avec Demolombe, n» 516 , qu'il doit s'abslenir dans les cas suivants : 1° lorsqu'il a un intérêt personnel contraire à celui du mineur; — 2° lorsqu'il se trouve dans le cas prévu par l'article 442 4°; — 3° enfin, lorsqu'il est parent ou allié du mineur; car il importe de ne pas rompre l'équilibre que la loi a voulu établir entre les deux lignes (3). "
SECTION VHI.
DE l'administration DD TUTEUR.
Le tuteur a pour mission principale de prendre soin de la personne du mineur (450) : cependant, le législateur n'a tracé que peu de règles sur ce point important (454-468); il s'est principalement occupé de l'administration des biens.
Le responsabilité du tuteur, et toutes les conséquences qui en dérivent, telle que l'hypothèque légale dont ses biens sont frappés, datent, savoir :
Si la tutelle est dative , du moment où il apprend que cette charge lui est déférée, c'est-à-dire, immédiatement, lorsqu'il assiste à'ia délibération^ et à partir de la notification de sa nomination, lorsqu'il n'est pas membre du conseil de famille (418 , 438, 439 et 448 Pr.);
Si la tutelle e^iltestameniaire, à partir du jour où l'acte qui l'investit
(1) Demolombe, n" 517; — Paris, 7 floréal an VUI et an XUI ; Cass., 3 octobre 1807; Paris, 27 juiD 1820, Dev. Pal.
(2) Demolombe, n» 518; —Cass., 16 décembre 1829, D., 1830, 1,8, DeT. Pal. (5) Metz, 20 aTril 1S20, Dev. Pal.
de celte charge lui a été notifié, ou de l'ouverture du testament, lorsqu'il a été présent (Demolombe, n° 525; Zach , p. 219) ;
Enfin , si la tutelle est légitime , du moment où il apprend , d'une manière quelconque, l'événement par suite duquel il se trouve appelé; car nul n'est censé ignorer la loi (i).
Le tuteur a des devoirs à remplir lorsqu'il entre en charge ; pendant la durée de sa gestion, et lorsqu'elle cesse.
Rappelons-nous que la tutelle est une charge gratuite (1986); seulement, le tuteur peut réclamer le montant de ses avances et se faire indemniser, s'il a éprouvé quelque dommage : le conseil de famille fixe cette indemnité eu égard aux circonstances. — En cas de réclamation du tuteur, le tribunal prononce (2).
Si le mineur n'avait pas de biens , le tuteur ne serait pas tenu de lui fournir des aliments, "a moins qu'il ne se trouvât dans la classedes personnes auxquelles cette obligation est imposée (203, 205 et 207 comb.).
Devoirs imposés au tuteur lorsqu'il entre en fonctions.
Nous n'avons point à nous occuper du cas où le tuteur nouvellement nommé continuerait une gestion commencée : son seul devoir en entrant en charge serait de recevoir le compte de son prédécesseur; nous supposerons que nul autre jusqu'alors n'avait été investi de l'administration ; que la tutelle commence , seule hypothèse qui puisse donner lieu à l'application des règles que nous allons parcourir. — Or, quatre obligations principales lui sont imposées ; il doit :
1° Faire nommer un subrogé tuteur (421) : ce devoir ne peut évidemment concerner que le tuteur légitime ou testamentaire; en cas de tutelle dative, le subrogé tuteur est nommé immédiatement après le tuteur (422). — Mais telle est l'importance que la loi attache a ce qu'il soit accompli, qu'elle permet, en cas d'infraction, de destituer le tuteur qui s'est rendu coupable de dol , et qu'elle autorise, par exception, tous parents ou alliés du mineur, sans limitation de degré, ses créanciers ou autres parties intéressées, à faire convoquer le conseil de famille pour statuer sur ce point; faculté qu'elle restreint, en règle générale, au subrogé tuteur et aux parents ou alliés du mineur au degré de cousin germain , ou "a des degrés plus proches (446).
Du reste, rarement il arrivera que le tuteur se soit rendu coupable de dol,avantd'avoir fait nommer un subrogé tuteur. — En réalité, l'art. 421 a pour seul effet de placer sous la surveillance d'un plus grand nombre de personnes le tuteur qui n'a pas fait nommer son surveillant légal.
2° Provoquer la levée des scellés et faire procéder à l'inventaire (450 et 451). Cette opération doit être commencée dans les dix jours au plus
()} Troplong, Hyp., art. 2121, n» 8; Merlin, Rép., v» iBscrip. liyf.,$5, n» 6; Zach-, t. t^r, p. 219; Demolombe, n°* 454 et SS5.
(î) Demolombe, n« 610; D., t» Tutelle, n» U; — Agen, 19 février 1850, D., 1831, 2, 251.
tard qui suivent celui de sa nomination dûment connue de lui (935, 936, 943 et 944 Pr).
3" Faire vendre, dans le mois qui suit la clôture de l'inventaire, tous les meubles autres que ceux dont le conseil de famille aurait ordonné la conservation.
Toutefois, le survivant des père et mère a la faculté de garder les meubles en nature , pendant la durée de la jouissance légale, mais sous certaines conditions.
4° Faire régler par le conseil de famille, eu égard à l'importance des biens régis, la somme à laquelle pourra s'élever la dépense annuelle du mineur, et autres conditions importantes de son administration.
Nous nous sommes suffisamment expliqué sur le premier point; les trois autres doivent seuls nous occuper.
Des scellés et de t inventaire.
451 — Dans les dix jours qui suivront celui de sa nominalioii , dûment connue de lui , le tuteur requerra la levée des scellés , s'ils ont été apposés , et fera procéder immédiatement à l'inventaire des biens du mineur, en présence du subrogé tuteur. S'il lui est dû quelque chose par le mineur, il devra le déclarer dans l'inventaire , à peine de déchéance, et ce, sur la réquisition que l'officier public sera tenu de lui en faire, et dont mention sera faite au procès- verbal (1).
= L'appositiQn des scellés est une mesure conservatoire prise dans l'intérêt du mineur ou dans celui des tiers, pour empêcher des soustractions frauduleuses (819 C. civ.).
Les scellés ne peuvent être apposés que par le juge de paix ou par ses suppléants ^907 et 912 Pr.).
L'apposition des scellés peut être requise :
lo Par tous ceux qui prétendent droit dans la succession ou dans la communauté;
'2° Par tous créanciers fondés en titre exécutoire, ou autorisés par
(1) La rédaction de cet article laisse à désirer sous plusieurs rapports :
1" n n'y est parlé que du tuteur nomme; or, nul ne doute qu'il ne s'appli(]ue également au tuteur légitime : il fallait dire ; de Ventrée en fonctions;
2" On pourrait croire que tout tuteur doit , lorsqu'il entre en charge , s'occuper des scellés et de l'inventaire; or, cela est vrai quand la tutelle s'ouvre pour la première fois; mais certes, on cas d'excuse, de révocation ou de destitution d'un tnteur en exercice, le tuteur qui lui succède n'est pas soumis à ces devoirs ;
3o Enfln, la déchéance n'est pas restreinte, comme le suppose le 2« alinéa de l'article, an cas où le tuteur a négligé de faire sa déclaration dans l'inventaire qui a suivi l'ouverture de la tutelle: elle est encourue même pendant le cours de la tutelle, toutes les fois qu'il y a lieu t inventaire par suite du décès d'une personne dont le mineur a hérité.
une permissiou soit du président du iribnnai de première instance, soit du juge de paix du canton où le scellé doit cire apposé; •
3" En cas d'absence soit du conjoint , soit des héritiers ou de lun d'eux, par les personnes qui demeuraient avec le défunt, et par ses serviteurs ou domestiques (909 Pr.);
4° Par les prétendant droit à la succession et par les ci'éanciers mineurs émancipés, sans l'assistance de leur curateur;
5° Parles parents des mineurs non émancipés (910 Pr.);
6° A la diligence du ministère public, du maire ou adjoint de la commune , ou même d'office par le juge de paix , dans les cas suivants :
1» Si, le mineur étant sans tuteur (911 Pr., modificalif de l'art. 819, 2^ alinéa , G. civ. ) , le scellé nest point requis par un parent ; — 2° si le conjoint ou si les héritiers ou l'un d'eux sont absents ; — 3" si le défunt était dépositaire public : le scellé n'est alors apposé que pour raison de ce dépôt et seulement sur les objets qui le composent (910 Pr.).
Remarquons ici une modification apportée à l'article 819 (;. civ. par le Code de procédure : cet article conférait aux héritiers et au ministère public la faculté de requérir l'apposition des scellés, et enjoignait au juge de paix de faire d'office cette apposition , si tous les héritiers n'étaient pas présents , ou s'il y avait parmi eux des mineurs ou des interdits, sans avoir égard à la présence du tuteur. — L'article 911 1» Pr. restreint cette faculté au cas où le mineur est sans tuteur : il peut donc arriver que les scellés ne soient pas apposés, si le tuteur ne fait aucune diligence; ce qui arrive fréquemment, lorsque la tutelle est celle des père et mère , hypothèse que cette dernière disposition nous paraît avoir eu principalement pour objet de régler. — Le législateur a sans doute considéré qu'il serait trop rigoureux de soumettre le survivant à une mesure pénible, sinon vexatoire , dans un moment où il se trouve accablé par la douleur, et qu'il était d'ailleurs convenable d'épargner aux familles peu aisées des frais souvent considérables en raison de leur fortune (1).
Au surplus, le tuteur agira toujours prudemment en requérant le plus tôt possible cette mesure conservatoire, afin d'écarter de lui tout soupçon d'infidélité. — L'omission des scellés le rendrait passible de dommages-intérêts envers le mineur , lors même qu'il n'aurait commis aucun fait de nature à entraîner sa destitution.
Il résulte de l'art. 929 Pr. que les scellés ne peuvent être levés avant que le mineur n'ait été pourvu d'un tuteur ou qu'il n'ait été émancipé.
Soit que les scellés aient été apposés , soit qu'ils ne l'aient pas été, le tuteur doit, dans les dix joursde celui de sa nomination dûment connue de lui, faire procéder à l'inYentaire par-devant notaires (935, 936,943 et 944 Pr. ) , en présence du subrogé tuteur.
En déterminant un délaide dix jours pour la confection de l'inventaire, la loi n'entend pas dire que cette opération doit être terminée
(I) Lettre du luinistre delà justice des 13 raars 1SÛ6 et 5 noTembre 1808.
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dans ce délai , car souvent cela serait impossible; il suftit qu'elle ait été commencée avant son expiration , et qu'elle ait été continuée sans interruption (1).
Du reste, la règle n'a pas de sanction; par conséquent, elle est purement comminatoire : seulement , le tuteur sera tenu de réparer le dommage qu'il aura causé par suite de sa négligence à requérir l'apposition des scellés ou l'inventaire; quant au subrogé tuteur il encourra les mêmes condamnations; car il aura manqué au devoir de surveillance que lui impose la loi (arg. des art. 420 , 451 , 1382, 1383,801 et 1442; Val. sur Proudhon , p. 358.)
L'inventaire est la base du compte de tutelle ; il a pour but en effet : 1° de déterminer l'importance des biens don! le tuteur devra compte ;— 2» de procurer le moyen d'apprécier le genre d'éducation qui sera donné au mineur et de fixer ses dépenses annuelles.
Le tuteur doit se borner, tant que cette opération n'est pas terminée, à faire les actes de gestion commandés par l'urgence : c'est là une règle fort ancienne consacrée par la jurisprudence.
L'inventaire doit contenir , entre autres indications, la description et l'estimation des biens meubles (943 Pr.); mais la loi ne dit rien de sembla! le pour les immeubles : aussi , dans l'usage, se borne-t-on à énoncer les titres , sans doute parce qu'ils suffisent pour constater le droit ; telle est la raison donnée par Dargentrée (2) : Immobilia res soli descrlbi nil necesse est, quia patens. — Quoi qu'il en soit , ce silence de la loi est regrettable; car le conseil de famille, ne pouvant connaître avec précision la fortune du mineur, se trouve réduit à faire une évaluation approximative.
Le survivant des père et mère, tuteur légal, est-il tenu, comme tous autres, de faire inventaire dans le délai de dix jours? Le doute vient de ce que l'article 795 accorde h l'héritier trois mois , à compter du jour de l'ouverture de la succession, pour accomplir cette mesure; or, il pourrait arriver que le conseil de famille, suffisamment éclairé par la notoriété publique, autorisât rfe piano le tuteur à renoncer, afin d'éviter les embarras et les frais d'une opération toujours coûteuse (461). — Mais il faut observer que l'art. 795 n'est point applicable eu matière detutelle:ce n'es! pointa l'héritier que l'obligation de faire inventaire est imposée par l'article 451; c'est au tuteur : par conséquent, il n'y a point antinomie. —On comprend qu'il importe de procéder, dans le plus bref délai, à une opération qui seule peut éclairer le conseil de famille sur le meilleur parti à prendre : presque toujours, en effet, le conseil de famille a besoin d'un inventaire pour prononcer en connaissance de cause sur l'acceptation ou sur la renonciation. D'ailleurs, le mineur oe peut accepter que sous bénéfice d'inventaire.
Ainsi , la règle est générale ; elle s'applique au tuteur, quel qu'il soit, légitime , testamentaire ou datif . le mot nomination pourrait faire
(J) Magnin, n"» 65$ ei 639; Dur., n» 54o.
(2) Gloss. 2, n" 3, sur l'art. 477 delà coût, de Bretagne.
croire , au premier abord , qu'elle concerne uniquement le tuteur datif; mais, évidemment, il n'est pas employé dans un sens restrictif : il suflirail , pour lever tous les doutes , de faire observer que l'article 451 se trouve sous la rubrique générale de l'administration du tuteur, et que le législateur a pris soin de s'expliquer en termes exprès, toutes les fois qu'il a voulu établir des exceptions en faveur des père et mère. (/'oy. art. 453 et 454; Locré , f-égisl. civ., t. 7, p. 225.)
Toutefois, le survivant conserve la jouissance légale (384), bien qu'il n'ait pas été fait inventaire dans le délai de dix jours. On ne saurait appliquer ici par analogie la peine prononcée par l'article 1442 : cet article statue pour le cas seulement de dissolution de la communauté; il est étranger à la matière des tutelles, (f. art. 795, 1456) (l).
Quidix le survivant n'est point tuteur? Il doit néanmoins faire inventaire : mais alors il jouit, à partir de la dissolution de la communauté (1442), du délai de trois mois accordé, suivant le droit commun, pour procéder à cette opération ; le défaut d'inventaire dans ce délai lui ferait perdre la jouissance légale des revenus.
Le tuteur doit-il faire inventaire, si l'importance des biens est tellement faible, que les frais puissent en absorber le montant? Dans la pratique, on se borne souvent à dresser un simple état sous seing privé ; mais cette manière de procéder est irrégulièie; le texte exige formellement un inventaire (2 , c'esl-a-dire, un acte dressé par le ministère d'un notaire. — A défaut d'inventaire, il faut un procès-verbal de carence (3).
Les scellés sont levés par le juge de paix, sur la réquisition des parties (931 Pr.).
Le subrogé tuteur, contradicteur-né du tuteur, doit être présent à l'opération (451 C. civ.); mais il peut se faire représenter par un fondé de pouvoir (4) : telle est la règle générale.
Passons au 2* alinéa de notre article. — Le tuteur (légitime, testamentaire ou datif, la loi est absolue ) est tenu de déclarer dans l'inventaire, à peine de déchéance, ce que lui doit la succession (5).
Cette déclaration doit même être faite dans l'intitulé d'inventaire, ou du moins avant le dépouillement des papiers; car elle a pour but d'empêcher qu'un tuteur de mauvaise foi, qui s'apercevrait que sa quittance n'a pas été retrouvée , ne fît revivre une créance éteinte.
Afin de mettre le tuteur a l'abri des surprises, la loi impose au notaire le devoir de l'interpeller sur ce point ; de plus , elle exige qu'il soit fait mention de cette réquisition dans le procès-verbal . si elle
(1) Valette sur Proudhon, p. ôoS; rroudhon, Usuf., t. i".
(2) Zach., t. 1", p. 221; Deraolombe, n°s bol, 170 et 177.
(5) Art. 10 du décret di-s 6 et 27 mars 1791; Proudhon. Usuf., t. 1", n» 165; Deraolombe, n° So5,
(4) Potliier, Comm., l. 2, n» 797; Proudhon, Usuf., t. l^r, n" 165 ; Pigeau, Proc, t. 2, p. 597; Demolombe, n» 555.
(5) Cette disposition est reproduite de la novetIe72, chap. 4, et de la loi 8 au Code Qui darettitoris
n'avait pas été faite , le tuteur n'encourrait pas de déchéance (I); mais le notaire serait tenu des suites de sa négligence (1382), notamment s'il arrivait que le tuteur eût exigé deux fois la même créance; sauf le recours du notaire contre ce dernier (2).
La déclaration du tuteur doit porter non-seulement sur l'importance de la créance, mais encore sur sa cause: il est indispensable de bien préciser le droit du tuteur (3).
Cependant, on ne saurait appliquer cette disposition à la veuve, tutrice légale de ses enfants mineurs, qui, sur l'interpellation du notaire, ne se serait pas déclarée créancière de ses reprises matrimoniales ou de sa dot; car on ne connaît ordinairement que par la liquidation le montant de ses droits. Sa créance, d'ailleurs, ne devient exigible qu'au moment où la tutelle commence (4).
Nous en dirons autant à l'égard du tuteur, si l'on établit qu'il ignorait, au moment de la confection de l'inventaire, l'existence de sa créance; ce qui aurait lieu , par exemple , s'il était devenu , à son insu, héritier d'un de ses parents décédé avant l'ouverture de la tutelle, et qui se trouvait créancier de la succession. (Demolombe, n°563.)
Si le tuteur n'assiste pas a l'inventaire, il doit donner ses instructions à son fondé de pouvoirs.
Il est bien entendu que la déclaration consignée dans l'inventaire ne dispense pas le tuteur de produire son titre de créance : cette déclaration ne pourrait môme lui servir de commencement de preuve; car on ne peut recevoir comme tel que l'écrit émané de celui contre qui la demande est formée : or, dans notre espèce, le tuteur se serait fait un titre à lui-même (451,4316, 1347) (5).
La déchéance prononcée par l'article 451 , 2'" alinéa^ est une disposition pénale; par conséquent, il faut la restreindre rigoureusement dans ses termes : or, elle ne concerne que le mineur; donc, on ne saurait l'appliquer au subrogé tuteur. D'ailleurs, les raisons qui l'ont motivée ne se présentent pas à l'égard de ce dernier (6).
Le tuteur est responsable envers le mineur du défaut absolu d'inventaire , et même des omissions qui proviennent de son fait : mais quelles sont les conséquences de cette responsabilité? Elles peuvent se résumer dans les quatre points suivants :
1° Le mineur ou ses représentants légaux sont admis à établir contre lui , par titres , par témoins et par commune renommée , la consistance
(1) Touiller, n» 1194; Dt»r., no 529; Mdgnin, n» 639; Chardon, Puiss. tut., p. '355;— Pau, 6 août
1834, Oev., 1835, 2, 125; Pal., 1855, 2, 28.
[1) Locré, Législ. civ., l. 7, p. 223; Valette sur Proudhon, p. 359; — Pau, 6 août 1834, D..
1835. 2, 28, Pal.; Paris, 14 février 1817.
(3) Demolombe, n» 564; Carré, Pr., t. 2, no 3151.
(4) Magnin, t. 1"", no 639; Demolombe, n" 562.
(5) Demolombe, n" 565; Bourges, 26 avril 1831, D., 1851,2, 241, Pal.
(6) Zach.,p. 221; Magnin, t. ler,no 641; Demolombe, n" 566; — l'arls . I i février 1817; Rennes, ' 1 décembre 1817 et 15 février 1821, Dev. Pal.
et valeur du mobilier non inventorié (arg. des articles 1348, 1353, 1415, 1442, 1503, 1" alinéa, et 1504 comh.) (1);
2" Le serment in litem peut être déféré aux parties intéressées (1366 et suiv.; arg. des art. 1415 et 1442; Zach., p. 221, t. icf);
3" Le tuteur serait non recevable dans raclion qu'il formerait contre le mineur pour obtenir le payement des créances qu'il n'aurait pas déclarées (arg. des art. 1382 et suiv.);
4° Enfln , il peut être destitué, si les circonslances démontrent qu'il est incapable ou «ju'il s'est rendu cou[)able d'inlidélilé.
Quant au subrogé tuteur, il est solidairement responsable envers le mineur, s'il a fait preuve d'une négligence coupable (1382) dans la mission de surveillance qui lui est conliée.
— Celui qui dispose à titre gratuit en faveur du mineur peut-il dispenser le tuteur de faire inventaire ? »w Cette question est controversée : les uns se prononcent d'une manière absolue pour i'tiIRrmative : le testateur, disent-ils, peut soumettre sa libéraliié à telles conditions qu'il juge convenatiles : cette dispense ne présentera d'ailleurs aucun inconvénient ; car un moyen bien simple reste au conseil de famille pour miitre le mineur à l'abri des malversations et de donner une base au compte de tutelle : il peut exiiter des états de situation. — On ajoute que le droit romain validait ces sortes de clauses. (Cod. arb. tut., I. 13, § 1".) \m D'autres, et c'est le plus iîrand nombre, distinguent : suivant eux, s'il existe des héritiers à réserve, la dispense est réputée non écrite, car elle met ces derniers dans l'impossibilité de savoirsi le disposant s'est renfermé dans les limites du disponible — Lorsque le mineur est lui mémo réservataire, une raison déplus se présente : son droit de réserve ne peut être subordonné à aucune clause modificatlve; par conséquent, le disposant ne saurait alfranchir le tuteur de l'obligation de faire inventaire ;— mais la dispense doit produire son effet, lorque le disposant ne laisse pas d'héritiers réservataires : il aurait pu donner tous ses biens; pourquoi ne pourrait-il dispenser le tuteur de les inrentorier.^ Qui peut le plus peut le moins. — Cette clause peut d'ailleurs se justifier par l'incoiivénient qu'il y aurait souvent à divulguer des secrets de famille (21. v* Quelque graves que soient ces motifs, ils doivent selon nous fléchir devant les considérations suivantes : lo l'article 451, conçu en termes généraux et impératifs, soumet tout tuteur h l'obligation de faire inventaire. — 2" Cette mesure touche en quelque sorte à l'ordre public, puisqu'elle doit servir de base à la reddition du compte, obligation dont on ne saurait afTranchir le tuteur sans rendre sa responsabilité complètement illusoire. — D.spenser le tuteur de faire inventaire, et l'obliger néanmoins à rendre compte , ne serait-ce point admettre deux règles conUadictoires.' iNos adversaires eux-mêmes le reconnaissent, puisqu'ils éludent la dispense, en accordant au conseil de famille la faculté d'exiger des états de situation; ce qui équivaut, en définitive, à un inventaire. — 3oA l'argument qui peut le plus peut le moins, on répond que celui qui peut une chose, ne peut pas toujours en faire une autre : ainsi , le disposant qui aurait pu léguer tous ses biens, peut sans aucun doute se borner à en léguer uu'^ partie, ou imposer certaines charges au donataire; mais il ne s'ensuit pas qu'il ait pu dispenser le tuteur de faire un
(Ij Foy. Eur la preuve parconimuoc renommée, Bellot des Minières, Contrai de mariage, t. i, p. 80 el suiv.
(2; Delv., p. 121, no 5; ïoullicr, n» 1198; Dur., n" oS8; Valette sur rroudhon ; D., Tutelle p. 755; Malleville sur les art. 451 et 600; Zach., p. 221.
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inventaire, élément essentiel de la reddition de compte .or, l'obligation de faire inventaire est corrélative â celle de rendre compte ; — nous irons plus loin : la dispense d'inventîiire serait dangereuse pour le tuteur Uii-méine j car sa responsabilité se trouverait livrée à des moyens de preuves incertains et périlleux. 4" On peulargumenter des articles 1028 et 10-50: pourquoi ces articles interdisent-ils au testateur de choisir pour exécuteur testamentaire un individu qui ne peut s'obliger : parce que la responsabilité de cet individu ne serait pas complète.—5° Le mineur appelé à recueillir l'universalité ou une quote-part des biens du disposant, n'échappera qu'en reproduisant un invintaire aux poursuites ultra vires que les créancier? de ce dernier voudraient exercer : en le privant de cette ressource, on le placerait dans une position pire que celle des héritiers majeurs. — G- Nous trouverons un argument puissant dans l'article -ifil , lequel déclare, d'une manière absolue, que b s successions échues au mineur ne peuvent être acceptées que sous bénéfice d'inventaire.— 7 « Enfin, dit Demolombe, il est tellement vrai qu'on doit réputer non écrite la dispense de faire inventaire, que les partisans de la doctrine contraire sont forcés de reconnaître qu'un inventaire devra être fait, du moins en la forme privée, contradicloirement avec lesubri.gé tuteur ; c'est-à-dire que , dans leur propre système , tout se réduit à cette différence, que l'inventaire, au lieu d'être notarié, sera fait par acte sous seing privé (1). »
Vente des biens meubles.
452 — Dans le mois qui suivra la clôture de linventaire , le tuteur fera vendre, en présence du subrogé tuteur, aux enchères reçues par un officier public, el après des affiches ou publications dont le procès-verbal de vente fera mention , tous les meubles autres que ceux que le conseil de famille l'aurait autorisé a conserver en nature.
r=H est d'une lionne administration de convertir dans un bref délai, en capitaux productifs, les meubles corporelsqiie le mineur a recueillis; car ils sont, en général, par leur nature, stériles ou sujets à dépérissement.— Ainsi; le tuteur doit vendre tous les meubles; tel est le principe.
Mais le conseil de taraille peut décider que le tuteur conservera certains objets en nature , soit parce qu'ils peuvent servir à l'usage personnel du mineur, par exemple lorsqu'ils consistent en effets d'habillement ou en inslruinenls utiles pour l'exercice de sa profession; soit parce qu'ils n'ont point de valeur vénale, soit parce qu'ils liient principalement leur prix de i'aficclion (pi'on y atlaclie . ce qui a lien quand il s'agit d'une bibliothèque, de tableaux, de souvenirs de famille, d'objets rares et curieux. — Il va de soi que le conseil devra prendre eu coQsidéralion la fortune du mineur, la position sociale de sa
(Ij Delv. sur l'arlUle 776, p. 51, n" 8; Dur., n» 15, i. 7; Magnin. t. 2, n= 646 ; Chardon, t. S, no 4fi5; Demolombe, n» 549; MaltevUle sur l'art. 431.
famille et la carrière qu'il est destiné à embrasser; ainsi, la conservation des meubles n'est qu'une exception.
Quant aux meubles par la détermination de la loi , tels que les rentes, les actions dans les compagnies de linance ou de commerce, les créances, etc., ils ne sont pas soumis à cette règle, puisqu'ils constituent par eux-mêmes un placement que la vente des meubles corporels a précist^ment pour but de procurer (l).
Nous excepterons toulelois le cas où il y aurait lieu de craindre une perte ou une diminution de valeur : le tuteur devrait alors en faire le transport : mais pourrait-il opérer ce transport sans formalités préalables, de gré à gré, de sa propre autorité?
Parlons d'abord des renies sur l'Élat.
Aux termes de la loi du 24 niars l«06, lorsqu'une rente à 5 0|0, constiluée sur l'Élal, api)ariientà un mineur, on dislingue : si la renie est de 50 fr. ou au-dessous d'intérêt annuel ( 1,000 fr. de capital), il est facullatir, soit au tuteur , en sa seule qualité, soit au mineur émancipé assisté de son curateur , d'en opérer le transfert, ci après le cours constaté du jour , sans qu'il soit besoin cC autorisation spéciale, ni d'affiches, ni de publications; — si rinscriplion excède 50 fr. de renie, on ne peut la transférer qu'en vertu d'une autorisation du conseil de famille.
Un décret du 25 septembre t813 a étendu l'effet de celle loi aux mineurs et aux interdits , propriétaires d'une action sur la banque de France, ou de |)ortions d'aciions n'excédant pas en lolalilé une aciion entière. — Ce décret se référait évidemment h l'époque où la valeur des actions de la banque de France n'excédait pas 1,000 fr.; aulrement, il eût été en contradiction avec la loi de I808 : mais anjourd bui qu'elle s'élève "a une somme bien supérieure, nous pensons (|u'il faut établir en principe que, dès le moment où le capital dont il s'agit de disposer produit une rente supérieure à 50 fr. , rautorisalion du conseil de famille est indispensable.
La loi de i»0(j doit s'appliquer nécessairement aux autres fonds qui onlété successivement créés par le gonvernenieni; notamment, aux inscriptions de rentes a 3 0[o, même aux actions (|ni ont \\u cours public, par exemple, aux actions des canaux et des chemins de fer.
Que déciderons -nous relativement aux renies et aux créances sur pariiculieis , on autres droits qui ne sont point cotés ;i la bourse.' Le luieur, disent quelques personnes, a le droit d'administration le plus étendu ; il peut faire librement tous les actes qui ne lui sont pas interdits, ou que la loi n'a pas soumis à quelque formalité spéciale : or, aucune loi ne restreint ses pouvoirs en ce qui touche les droits sur des particuliers (2).
Pnis<iu'il a fallu , répondent les auteurs qui professent l'opinion contraire, une loi et un décret pour habiliter le tuteur à disposer des
(1) Valette sur Proudhon, t. S, p. ï72; Locré sur Tart. 452.
(2) Zach. p. 226; Chardon, l'uiss. tut., no 36:i; —Paris, 18 février 1826, Der. Pal.
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renies sur l'Élat, et des actions de la banque de France, on doit conclure, à contrario, qu'en principe, il ne peut , de sa propre autorité, vendre les meubles incorporels. — Celte règle est d'ailleurs corroborée par les textes : en effet, puis(jue les formes imposées au tuteur pour la vente des immeubles et des meubles (art. 4F,'2 et 457) sont précisément celles que la loi prescrit pour la vente forcée des biens d'un débiteur, on doit conclure qu'il faut suivre , pour la vente de ces sortes de droits, les mesures qu'elle prescrit pour le cas où ils sont saisis. Ainsi le tuteur ne peut les vendre qu'aux enchères et avec publicité , conformément aux art. 645 et suiv. Pr.; il faut de plus obtenir l'autorisation du conseil de famille, lorsque le capital dépasse 1,000 fr. (1).— Que déciderons nous?
Il nous semble rationnel d'appliquer aux rentes et aux créances sur particuliers les règles de la loi du 26 mars 1806, relatives au transfert des rentes sur l'État, caries mêmes considérations se présentent. Sans doute, le tuteur n'est pas tenu de vendre les meubles incorporels; mais on ne saurait conclure de là que le droit de les vendre lui soit interdit.
D'un autre côté, de ce que la loi prescrit des formes spéciales pour la saisie des rentes ou des créances sur particuliers, il ue s'ensuit nullementque le tuteur ne puisse en faire seul le transport : on comprend que l'intérêt du mineur ait diî motiver, pour la vente forcée, des mesures que rien ne justifierait en cas de cession. — Assurément, un tel pouvoir accordé au tuteur peut être de nature à compromettre les intérêts du mineur ; mais cet inconvénient lient au système général établi sur le droit d'administration qui lui est conféré : ne reçoit-il pas sans contrôle le remboursement des capitaux? — Autre chose, objeclera-t-on, est le droit de recevoir le rembourbcment d'une créance ou d'une rente, autre chose est le droit d'en disposer. Assurément, la cession se fait ordinairement moyennant un sacrifice pécuniaire; mais il faut observer que le tuteur devra justifier, lorsqu'il rendra ses comptes, de l'opporlunité de la vente , si elle est consommée , et que , dans tous les cas, il devra indemniser le tuteur s'il a accepté légèrement des conditions onéreuses.
Par suite du même principe, nous déciderons que l'autorisation du conseil de famille doit intervenir lorsque le montant des arrérages ou des intérêts annuels excède 50 fr. (2), mais que les publications ou affiches ne sont pas nécessaires.
Revenons aux règles prescrites pour la vente des meubles corporels. Aux termes de notre article, cette vente est annoncée gardes publi-
(1) ncmoloiiibe, n"" 594 et suiv.; — Proudhon, Des personnes, t. 2, p. 378 : Domaine privé, t. 1". n" 236; M;ignin . t. \", n" 6G5; Douai, 28 juin 1843, Dev., l843, 2. b86; Dal., p. 44, 2, 41, Pal., 44, 1, 60; —Toulouse, 14 juillet 1831, Dev., i832, 2, 291; Dal., 1832, 2, 44.
(2) Dur,, n<" 554 et 5S3 ; TouUier, n" 1 199: Val. sur Proudhon, p. 380; — Deltincourt, p. 124 no 7, parait se ranger à cette opinion ; mais il exige , dans tous les cas , pour la vente , des affiches, des publications et des enchères . ce que nous n'admettoris pas.
cations et affiches (1). — Elle doit avoir lieu dans le mois qui suit la clôture de rinveiilaire , en présence du subrogé tuteur; mais ce délai peut être prolongé, si l'intérêt du mineur l'exige (2). — Appliquez au surplus les articles 945 et 951 Pr.
Les placards doivent être apposés dans la forme déterminée par les articles 617-619 Pr. — Une seule apposition suffit, puisque la loi n'exige pas qu'elle soit réitérée (3).
Les enclières sont reçues par un officier public , c'est-à-dire , par un comraissaire-priseur, par un notaire , ou même, à leur défaut , par un huissier.
Le tuteur a le droit exclusif de choisir l'officier public qui recevra les enchères ; le tribunal lui-même ne pourrait prendre sur lui de faire cette désignation (4).
La loi ne prononce aucune peine contre le tuteur qui a négligé de vendre les meubles : mais, évidemment , il doit répondre de la dépréciation qu'ils ont éprouvée (arg. de l'art. 805 C. C); autrement, sa position serait égale , et même, en quelque sorte, préférable à celle des père et mère, dispensé qu'il serait de l'observation des formalités prescrites par l'article 453.
Bien plus , il serait tenu, suivant nous , des intérêts que le prix aurait produits: mais ils ne courraient, comme de raison, que du jour de l'expiration des délais accordées pour faire le placement 455 et 456,.
Qu'adviendrait-il si le tuteur avait vendu les meubles à l'amiable? Les tiers ne pourraient être inquiétés, puisqu'ils se trouveraient sous la protection des articles 1141 et 2279; mais le tuteur aurait à indemniser son pupille du dommage qui résulterait pour lui de ce fait.
L'article 452 , de même que l'article 451 , ne semble statuer que relativement au mobilier existant au moment de l'entrée en gestion ; mais il faut appliquer les mêmes règles , cela n'est pas douteux , lorsque le mineur a recueilli, à titre gratuit, des biens de cette nature pendant le cours de la tutelle. Tons ceux qu'il n'a pas été autorisé a conserver doivent être vendus dans les formes prescrites. (Dur., n°549.)
453 — Les père et mère , tant qu'ils ont la jouissance propre et légale des biens du mineur , sont dispensés de vendre les meubles , s'ils préfèrent de les garder pour les remettre en nature.
Dans ce cas , ils en feront faire , à leurs frais, une estinia-
(1) Les affiches sont placardées d^ns les lieux publics. — Les publications sont des annonces verbales faites devant un auditoire préalablement rassemblé .i son de trompe ou de caisse — Les annonces se font par la Toie des journaux. La loi parle d'affiches ou de publications ; mais ne concluons pas de là que le tuteur ait le droit d'opter entre ces moyens de publicité : l'un et l'autre sont toujours réunis.
(2) Cass., 2 décembre 1824. Dev. Pal.
(3) Depuis la loi du 2 juin 1841, une seule apposition est prescrite même pour la vente des biens immeubles appartenant à des mineurs.
(4) Zach., p. 222; —Turin. 10 mai 1809. Dev. Pal.
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tiou à juste valeur, par un expert qui sera nommé par le subrogé tuteur, et prêtera serment devant le juge de paix. Ils rendront la valeur estimative de ceux des meubles qu'ils ne pourraient représenter en nature.
= Notre ailicle établit en faveur des père el mère une exception à la règle proclamée dans l'article précédent; on n'eût pu leur imposer le devoir de vendre le mobilier du mineur sans porter atteinte à leur droit de jouissance (384) ; mais des mesures sont prises pour mettre les intérêts du mineur à couvert.
Les père et mère, usufruitiers légaux, doivent faire estimer par un expert les meubles qu'ils veulent conserver en nature : celle estimation esta leurs frais, puisque c'est la une condition de leur jouissance.
L'expert est nommé par le subrogé tuteur : il peut faire choix , indifféremment, d'un notaire, d'un grefûer, d'un huissier ou d'un commissaire-priseur (1), puisque l'opération a laquelle il s'agit de procéder ne présente pas les caractères d'un inventaire, tels qu ils sont énoncés dans l'article 943 Pr. ; une entière latitude lui est laissée à cet égard. Mais ordinairement il choisit un commissaire-priseur (2).
Avant d'opérer, l'expert doit prêter serment entre les mains du juge de paix.
A quoi bon , peut-on se demander, une expertise? L'inventaire ne contient-il pas l'estimation de tout le mobilier, estimation qui, aux termes des articles 831 C. civ. et 943 Pr., doit avoir lieu à Juste prix et sans crue (3)? Nous nous bornerons à rappeler que, malgré les termes impératifs de la loi, ou se borne , dans l'usage, a faire dans l'inventaire une évaluation approximative, la seule possible. Or, il importe, au moment où commence l'usufruit légal , de déterminer avec précision ce que l'usufruitier sera tenu de rendre lorsque son droit cessera. — Le législateur a dû exiger, dos lors, une estimation ajuste valeur^ soit en vue de la restitution en nature, pour que l'on puisse apprécier le dommage résultant des détériorations ; soit en vue du cas où les meubles ne seraient pas représentés.
La question de savoir si les père et mère doivent indemniser le mineur de la perte survenue par cas fortuit , el des détériorations résul-
(1) Rennes, 14 janticr 1855, Pal.; 22 férrier 183S, Pal. 1837.2, 276 ; Cass., 7 juin 1850' Dal , 1850, 1, 523; Nîmes, 22 février 1837, Pal., 1837, 2, 276; Grenoble, 5 décembre 1839, Pal., 1840. 1. 539.
(2) Lois de'* îl-26Juillet 1790; 17 septembre 1792, art. 1"; 27 ventôse an IX; décret du 4)uln 1793, art. 37; loi du 28 avril 1816, art. 89; — Bourges, 8 Join 1852. D., 1833,' 2, 8.
(3) Pour entendre CCS mots , il f^ut saioir qu'un «'dit de Henri II, en 1556. av;iit rendu les experts gnrants de leur e>timatlon ; en sorte que, si le produit de la vente était inférieur au montant de la prisée, il devait payer le surplus. Pour prévenir les effets de cette respons:ibitlté, les experts estimaient les meubles nu-dessous de leur valeur; aussi, dans presque foutes les coutumes, se vit-on forcé d Introduire l'usage d'ajouter au montaut de l'estimation un supplément de prix qu'on appelait crae ou parisis : ce supplément était généralement fixé au quart. — Aujourd'hui, les experts n'étant plus responsables, la loi met On â cet usage en ordonnant que les meubles seront estimés A jutte prix et son» crue.
tanlde la vétusté ou de l'usage, est controversée : pour raffirmalive, on dit que l'article 453 ne distingue pas entre les différentes causes qui empêchent de représenter les meubles en nature; qu'il apporte ainsi une exception à la règle générale de l'article 589, exception fondée sur ce que le législateur n'a pas voulu rendre trop onéreuse pour le mineur la charge de l'usufruit paternel ; que l'usufruitier doit d'ailleurs s'imputer de ne pas avoir fait vendre les meubles qu'en les conservant, il a manifesté l'intention de courir la chance ; que sa position diffère essentiellement, sous ce rapport, de celle de l'usufruitier ordinaire (1). — Quoiqu'il en soit, on ne saurait admettre que le législateur ail entendu traiter les père et mère plus rigourt^usoment que ce dernier , alors qu'il ne les astreint pas même à donner caution (601). Les mots qui terminent le premier alinéa de l'article 453 nous paraissent avoir le même sens que ceux-ci , employés dans les articles 589 , 950 et 1556 : dans l'état où ils se trouvent; ils signifienl dans un état tel que la chose puisse encore servir, quand même elle serait gravement détériorée. (Valette sur Proudhon , p 374.)
Remanjuons surtout que l'exception introduite en faveur des père et mère est restreinte à la durée de leur jouissance : dès qu'elle a cessé, par une cause quelconque, la règle générale de l'article 452 reprend son empire: ainsi les père et mère doivent, comme tuteurs , faire vendre les meubles qu'ils n'ont pas été autorisés à conserver en nature; ces mois de l'article 453 : tant qu'ils ont la jouissance légale, ne laissent d'ailleurs aucun doute h cet égard.
Faute par les père et mère de représenter les meubles dont ils ont eu la jouissance légale , ou de justifier que ces meubles ont péri de vétusté ou par cas fortuit, ils doivent en payer la valeur, suivant l'estimation portée à l'état estimatif (arg. des art. 950 et 1302).
Quels sont leurs droits sur les meubles dont on ne peut faire usage sans les consommer? Ils eu "deviennent propriétaires, à charge par eux , lors de l'extinction de l'usufruit légal , d'en payer l'eslimalioii ou de rendre des choses de môme nature eu pareille quantité. [Voyez art. 587.)
Règlement des dépenses du mineur.
L'inventaire et la vente du mobilier ne sont pas les seules opérations préliminaires qui accompagnent l'établissement de la tutelle : le tuteur (autre toutefois (]ue le père et la mère, dont les intentions ne peuvent être suspectées) doit en outre faire déterminer par le conseil de famille : l» la somme "a laquelle s'élèveia la dépense annuelle du mineur ; 2° la somme nécessaire pour l'administration de ses biens; 3° la somme a laquelle commencera pour lui l'obligalion de faire emploi de l'excédant des revenus sur les dépenses (455 et 456) ; 4" les épotjues auxquelles il sera tenu de remettre des états de situation, si le conseil de famille juge à propos de lui en demander (470).
(1) Proadbon, D«u(., n<» 2636 etsuir.; Dur-, n<>&45.
Soiivenf, !e conseil de famille délerniine le genre d'éducation que le mineur devra recevoir, et prescrit des règles sur l'administration des biens (1) : toutefois, il ne peut, sous ce dernier rapport, modifier l'autorité des père et mère , sauf le cas où la tutelle serait celle de la mère convolant à de secondes noces (art. 395 et 396) (2).
454 — Lors de l'entrée en exercice de toute tutelle, autre que celle des père et mère, le conseil de famille réglera par aperçu, et selon l'importance des bleus régis, la sonuiie à laquelle pourra s'élever la dépense annuelle du mineur, ainsi que celle d'administration de ses biens.
Le même acte ï^pécifiera si le tuteur est autorisé à s'aider , dans sa gestion , d'un ou plusieurs administrateurs particuliers , salariés , et gérant sous sa responsabilité.
= Le conseil de famille doit régler par aperçu la dépense annuelle du mineur, eu égard "a sa fortune et aux espérances qu'il peut raisonnablement concevoir : tout dépend ex personâ , ex tempore, ex conditions (ff. ub. pnp. I. !'■• , ^ l'''; I. 2, § f'').
Ce règlemeiiL doit avoir lieu dans toute tutelle sans distinction : cependant, la loi excepte le cas de tutelle légitime du survivant des père et mère, sans distinguer s'ils ont ou non Tusufruil légal : c'est la un hommage rendu à leur qualité. La sollicitude paternelle est un sûr garant que le pupille recevra une éducation convenable, en rapport avec ses ressources et avec la position sociale de sa famille.
Nous su|)posons que le survivant est tuteur légitime : rappelons à cette occasion que, si le conseil de famille réintègre dans la tutelle la mère qui en a élé déchue , à raison de ce qu'elle ne s'est pas conformée aux prescriptions de l'article 395, cette tutelle sera dative ; en sorte qu'il y aura lieu au règlement des dépenses annuelles du mineur, conformément à l'article 454, et, par suite, à l'application de l'article 470. (Demolombc, n°5 146 et 6;j0.)
En principe, la dépense ne peut dépasser les revenus, déduction faite des frais et des charges; il faut môme en régler le montant de telle manière (ju'il y ail, autant que possible, quelques économies.
Cependant , en certaines circonstances, le conseil de famille doit atiloriser le tuteur à prendre, même sur les capitaux : par exemple, si le mineur avait pour tout avoir une faible somme, il serait d'une bonne administration d'employercelte somme, en toutou enpartie,à procurer au mineur un établissement, ou a lui faire apprendre un l'iaf. (Polhier, Des personnes, première partie, t. 6, art. 4.) — Cette considération a déterminé les auteurs du Code a retrancher du projet un article
(1) Dur., nos 528 et 529; Toiillier, t. 2, n" 1205; — Cass., 8 août 1815; Toulouse, î juillet 1821, Dev. Pal.
(2) Rouen, 8 août 1827; Agen. 14 décembre ISJO, Pal. Dev.. 1851, 2. 291. f^oy. cep. Toulouse, !8 juillet 1832, Uev , IS.i.'î, 2. 76.
poi'lanl que lea dépenses ne pourraient excéder le montant des revemis.
La délibération qui autoriserait le tuleur à prendre sur le capital pour subvenir aux dépenses du mineur, serait-elle sujette à horaologalion ? Delviucourt , p. 123 , n° 2 , se prononce pour l'affirmative, sans donner de motifs. — Demolombe , n" 601 , et Duranton , n» 559 , t. 3 , décident le contraire. Cette opinion , selon nous, doit prévaloir. Il est de principe, en effet, qu'on ne peut ajouter au texte, lorsqu'il s'agit de formalités restrictives; or l'homologation est bien prescrite pour aliéner, pour hypothéquer ou pour emprunter (457 et suiv.) ; mais aucune loi ne prescrit cette condition pour la validité de l'emploi d'un capital, surtout dans le cas spécial qui nous occupe : concluons de là qu'elle n'est pas nécessaire, que l'appréciation du conseil de famille est souveraine.
Le règlement des dépenses annuelles du mineur par le conseil de famille n'est pas irrévocable : nul doute qu'il peut être augmenté ou diminué pendant le cours de la tutelle , eu égard aux circonstances. — Mais le tuleui- ne saurait prendre sur lui de le dépasser, sans engager sa responsabilité, c'esl-a-dire, sans s'obliger à justifier, vis-à-vis du mineur, lors de la reddition de ses comptes (470), de l'urgence ou de l'utilité des dépenses : par exemple , on considérerait comme parfaitement légitimes celles qui auraient été occasionnées par un événement de force majeure, tel qu'une maladie grave dont le mineur aurait été atteint , ou une condamnation qui l'aurait frappé.
Le conseil de famille fixe le montant des frais de gestion eu égard à la nature des biens, à leur importance et à leur état.— Nous verrons plus loin que c'est également lui qui apprécie l'utilité des constructions , des grosses réparations ou des améliorations que projette le tuteur pendant sa gestion : ainsi , de même qu'il a un pouvoir de direction sur la personne, de même il a sur les biens un pouvoir indirect d'administration.
A cette occasion , nous répéterons encore qu'il n'y a rien d'irrévocable dans le règlement fait par le conseil de famille : nul doute que ce règlement peut être modifié , si les circonstances l'exigent.
Il est bien entendu qu'en fixant une somme soit pour les frais d'éducation, soit pour l'administration des biens, le conseil de famille ne traite pas comme à forfait avec le tuteur, et que ce dernier doit toujours t'tablir un compte justificatif de ses dépenses. (Demolombe, n° 664.)
Nous admettrons en outre, par une conséquence rigoureuse des mômes principes, que le tuteur peut répéter le montant des dépenses légitimes qu'il justifie avoir faites pour le mineur , bien qu'elles dé passent le budget que le conseil de famille a dû arrêter au moment de l'entrée en gestion.
Par le même acte qui détermine la dépense annuelle du mineur, c'est à-dire, dans la même séance, par le même procès-verbal , le conseil de famille autorise le tuteur, s'il y a lieu ( par exemple, à raison de la grande fortune du mineur, du mode d'exploitation de ses biens ou de toute autre circonstance particulière), à se faire aider par un ou plusieurs aJiuinistralours salariés (\m géreront sous sa responsabilité. Cesadmi-
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nistrateurs seront pour le tuteur de véritables mandataires qu'il pourra choisir ou révoquer à sa volonté. Le mineur n'aura pas d'hypothèque légale sur leurs biens. (Magnin, n^ 612; Deraolombe, n" 607.)
I-e conseil de famille fixe le moulant des salaires : s'il n'a rien déterminé h cet égard , le tuteur devient arbitre de l'importance des services rendus ; mais il doit , comme de raison , proportionner aux revenus du mineur les rémunérations qu'il accorde.
Ici s'élève une question : dans le deuxième alinéa de l'article, la loi ne répète pas, pour le cas de tutelle des père et mère, l'exception qu'elle a établie dans le premier : s'ensuit-il que le conseil de famille ait le droit de fixerle salaire des agents que le survivant pourra employer ? Le doute ne peut naître que pour l'époque à laquelle l'usufruit l'égal aura cessé (384); car jusqu'alors le survivant, profilant de tons les revenus, peut en faire tel usage que bon lui semble : — d'une part, on dit que la position du survivant est celle d'un tuteur ordinaire ; que devant rendre compte des fruits perçus , il ne peut porter dans ce compte des dépenses que ce dernier n'aurait pas été autorisé a faire.— Quoi qu'il en soit, nous adopterons l'opinion contraire; c.ir les mêmes raisons qui ont faitélablir une exception en faveur du survivant, pour le cas où il s'agit de régler les dépenses annuelles du mineur, se représentent sur le point de savoir s'il pourra se faire aider d'un administrateur salarié. — Remarquez, d'ailleurs, ces mots qui commencent le deuxième alinéa : le même acte, etc^ c'est-a-dire, l'acte qui règle les dépenses annuelles : or , ce règlement n'a pas lieu lorsque la tutelle est celle des père et mère; le premier alinéa fait exception pour ce cas : il faut donc interpréter le deuxième par le premier, puisqu'il s'y réfère; l'un et l'autre se lient essentiellement.
— Les articles 454, 456 et 470 sont-ils applicables aux père et mère qui , après s'être fait excuser de la tutelle, ont ensuite été nommés par le conseil de famille? ^ L'afTirmative nous paraît certaine; car les père et mère ne sont plus alors que des tuteurs datifs. (Demolombe, no 631).
La mère survivante qui n'a pas été maintenue dans la tutelle conserve néanmoins l'autorité paternelle, et, par suite, le droit d'éducation et de direction; mais un tuteur datif administre alors tous les biens : le conseil de famille peut-il , en ce cas, déterminer la somme à laquelle s'élèvera la dépense annuelle du mineur? Nous supposons . bien entendu, que le survivant n'a pas la jouissance légale ; autrement , percevant tous les fruits, il supporterait toutes les charges, et par conséquent la question ne pourriiit s'élever, vj D'une part, on peut dire que l'autorité paternelle se trouverait paralysée, si le conseil de famille pouvait déterminer la dépense annuelle du mineur, w Mais ne perdons pas de vue que le mineur se trouve , en définitive, soumis à une tutelle dative; or, ne serait-il pas anormal, et même étrange, de laisser, en ce cas , au survivant la fticulté d'exiger du tuteur le montant total des revenus? Ne serait-ce point là méconnaître tons les principes établis sur cette matière? — 11 nous semble rationnel de décider que le tuteur ne devra verser de fonds au survivant, qu'autant qu'il y sera autorisé par le conseil de famille, sauf ensuite à ce dernier son recours devant le tribunal, s'il y a lieu. (Demolombe, no 632.)
Doit-on conclure de ces mots qui terminent le 2e alinéa de l'article 454 : le wême acte spécifiera, etc., que le tuteur ne pourrait , sans y être autorisé par le conseil de famille, donner mandat à un tiers pour certaines affaires déterminées? >/j Cette question se rattache essentiellement à celle de savoir si un mandataire peut exécuter son mandat par délégation, question encore vivement débattue; mais, dès à présent, nous dirons qu'elle nous semble résolue par les termes mêmes de l'article 1994 : en principe, le mandataire peut, à ses risques et périls, substituer un tiers à son mandat , à moins que la nature de ses fonctions ou les textes ne s'y opposent : or, nous ne voyons pas en quoi l'exercice de cette faculté serait contraire à la nature des fonctions du tuteur. D'ailleurs on ne trouve, dans les textes de la tutelle , aucune règle prohibitive , du moins ce ne peut être là qu'une question de fait que les tribunaux apprécieront : où sont les inconvénients? Le tuteur cesse-t-il d'être responsable? le subrogé tuteur n'estil pas toujours là pour veiller aux intérêts du pupille et pour signaler au conseil de famille les abus qui pourront se manifester (i) ?
Mais pourrait-on aller jusqu'à reconnaître au tuteur la faculté de conférera un tiers l'administration générale de toutes les affaires de la tutelle? \w La position serait alors bien différente : le tuteur abdiquerait ainsi , en quelque sorte, son mandat : or, il ne faut pas oublier que la tutelle est une charge personnelle (4 19). — Au surplus, les tribunaux apprécieront ; mais, quoi qu'il arrive, le tuteur ne cessera pas d'être responsable (2). — Qu;int au mandataire, il le deviendra, à raison de son mandat (arg. de l'article 395 ; Demoiombe, no 609) (3).
455 — Ce conseil déterminera positivement la somme à laquelle commencera , pour le tuteur , l'obligation demplo)'er l'excédant des revenus sur la dépense : cet emploi devra être fait dans le délai de six mois , passé lequel le tuteur Jdevra les intérêts à défaut d'emploi.
^Api'ès avoir déterminé le montant de la dépense annuelle du mineur, le conseil de famille flxe la somme à laquelle commencera pour le tuteur l'obligation de placer l'excédant des revenus sur la dépense : par exemple, il doit décider que le tuteur sera tenu de faire emploi des sommes qui se trouveront entre ses mains, dès que les épargnes accumulées formeront un capital de... Il importe que les fonds libres du mineur ne restent pas inaclifs.
Rien ne s oppose à ce qu'une semblable délibération soit prise durant la lulelle,
L'emploi doit être fait suivant le mode fixé par le conseil de famille : si le conseil n'a rien déterminé à cet égard, le tuteur peut faire ce qu'il croit le plus utile, eu égard à la fortune qu'il administre et à la position sociale du mineur (4). Mais, en général , il se trouve à l'abri de toute
(1) Demoiombe, n" 608; — Caen, 30 décembre 1845.
(2) Cass., (4 janvier 1853, 0.. 1835, 1. 88.
'r>] Caen, 17 mars 1813 el 30 mars 1844; Rouen, 27 avril 18)7. D.. 1817, 2. 108. (4) Delv., p. 122, no 5; Magnin, no 685; Z^ch., p. 562; D., t. 12, p. 739; ^igeau, t. !, p. 484 et sulv.
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responsabilité, lorsqu'il a employé les deniers en acquisition soil d'immeubles, soit de rentes sur l'État, ou on placements hypothécaires.
Six mois, à compter du jour où la somme s'est trouvée complétée entre ses mains ^ sont accordés au tuteur pour faire emploi: après l'expiration de ce délai, il est tenu , par le seul effet de la loi (l), de l'intérêt des sommes non placées qui excédaient les besoins du mineur, même de celles dont il était personnellementdébileur. (Dur., n° 56.)
Ces intérêts, se trouvant capitalisés, deviennent "a leur tour productifs d'intérêts (2) , sauf au tuteur à démontrer qu'il n'a pas été en son pouvoir de faire un placement utile, ou qu'il convenait d'attendre un moment favorable.
On voit, d'après cela, que le tuteur doit faire rentrer, avec le plus grand soin , tous les fonds du pupille (3).
Ajoutons qu'il pourrait devenir responsable de l'insolvabilité survenue depuis l'exigibilité, et que, dans tons les cas, il devrait compte de l'intérêt des sommes tardivement remboursées. ( Arg. de l'art. 1382, Val. sur Proud., p. 362.)
S'il est lui-même débiteur , il doit l'intérêt à partir de l'exigibilité de sa dette. (L.9,g3, ff. deadm. et per. tut., lib. 26, t. 27.)
Touiller, n° 1215, décide que, faute de placement dans les six mois, le tuteur doit l'intérêt à partir du jour où il a reçu les fonds, parce qu'il est présumé s'en être servi; que les articles 455 et 456 sont restreints au cas où le tuteur a placé l'argent. — Mais cette opinion est contraire aux textes des art. 455 et 456 : la loi ne présume pas l'emploi; loin de là, c'est la présomption contraire qui prédomine : « A défaut d'emploi..., » porte l'article 455. (Dur., ir ^52.) Tout au plus appliquerions-nous la doctrine deToullier, au casoùle tuteur lui-même seraitle débiteur : on pourrait dire alors qu'il a profilé de la somme (4) ; encore faudrait-il pour cela qu'il ne l'eût point portée au compte du mineur à l'époque de l'exigibilité , car cette mention équivaudrait au payement réel : le tuteur, en effet, ne tient pas deux caisses , l'une pour lui, l'autre pour le pupille.— Comme on le voit, le tuteur échapperait si facilement à l'exception que l'on veut établir contre lui, qu'il vaut mieux le laisser soumise la règle commune.
Observons qu'en accordant au tuteur un délai de six mois pour faire le placement des capitaux, la loi ne se propose pas de lui procurer un bénéfice, mais bien de lui laisser le temps de trouver un placement convenable : d'où il résulte que s'il a fait emploi des fonds avant l'expiration de ce délai, les intérêts courent au profit du mineur (1996) (5).
Cette dernière décision s'appliquerait notamment au cas où. le tuteur aurait employé les deniers 'a ses propres affaires; ce serait là un placefait entre ses mains (1996).
(1) Lyon. <6 août 1855, D.. 1835, 2. H .
(2) Cass., 30 avril 1835, Pev., 1835, 1, 555; Dal., 1838, 1, 88.
(3) Demolombe, n» 620; Cass., 28 noTembre 1842, Dev., 1843, 1, 323.
(4) Valette sur Proudhon, t. 2, p. 362, n» 4.
(5) Cass., 21 avril 1830. I)., 1850. I, 221.
Il est même admis que le tuteur doit faire emploi, sans attendre que le chiffre fixé soit réalisé , lorsque les circonstances l'exigent : la loi . dit Demolombe, a» 614, a statué pour les cas ordinaires; le tuteur doit administrer en bon père de famille, pour le plus grand intérêt du mineur : c'est là une règle fondamentale, commune a tous ceux qui gèrent le bien d'autrui.
Le tuteur peut obtenir du conseil de famille l'autorisation de conserver entre ses mains une somme suffisante pour subvenir aux dépenses imprévues du mineur; car il n'est pas teuu de faire d'avances.
— La loi impose au tuteur le devoir de placer, dans le délai de six mois , l'excédant des revenus sur les dépenses : que doit-on décider à l'égard des capitaux trouvés dans la succession et de ceux qui proviennent de la vente des meubles? \rj\] y a lieu d'appliquer les mêmes règles; l'analogie est parfaite: — la loi garde le silence sur les capitaux , parce qu'elle s'occupe uniquement des économies faites sur les revenus. L'article 1065 présente , au surplus , un argument péremptoire.
Des doutes peuvent s'élever quant aux capitaux que le tuteur a reçus pendant le cours de son administration : quelques per:^onnes pensent qu'il faut appliquer en ce cas la règle de l'article 106C, qui restreint à trois mois le délai accordé pour faire emploi : ^j mais nous ne pensons pas que l'ou doive appliquer ici les règles sur les substitutions , car ce sont là des matières distinctes, régies par des lois spéciales; rien ne justitierait d'ailleurs la restriction à trois mois du délai accordé pour placer les capitaux remboursés, alors que six mois seraient accordés pour faire le placement du capital composé d'économies provenant des revenus. On comprendrait mieux la règle inverse , dit avec raison Valette sur Proudhon , p. 3G1, car il est facile de prévoir à l'avance quel sera l'excédant des revenus sur les dépenses ; tandis que , souvent, on ne pourra prévoir certaines rentrées de capitaux , par exemple , des remboursements de rentes, {f^oy. aussi Demolombe, no«6i8et 619.)
456 — Si le tuteur n'a pas fait déterminer par le conseil de famille la somme à laquelle doit commencer l'emploi, il devra, après le délai exprimé dans l'article précédent, les intérêts de toute somme non employée , quelque modique qu'elle soit.
= Lorsque la somme à laquelle commencera pour le tuteur l'obligation de faire emploi (45.5) n'a pas été déterminée , quelque minime qu'elle soit, l'excédant forme un nouveau capital à son tour produclif d'intérêts. Le tuteur doit donc avoir soin d'en faire le placement.
Si l'emploi n'avait pas eu lieu , le tuteur (même le père ou la mère, la loi ne distingue pas) (1) serait comptable des intérêts à partir de l'expiration des six mois (2).
(Il Magnln, n" 689; —Bordeaux, b août 1841, Pal., 1841, 2, 745. Suivant Hur., n" 561, l'ar- Ucle 456 doit être combiné avec l'article 454, lequel dispense le» père et mère de faire régler parle conseil de famille la dépense annuelle du mineur : mais rien ne justifie cette interprétation.
(2) Nancy, 19 mars 1830, S., 30, t, 345; D., 30, 2, 188; Lyon, 16 février 1835, D., 35, 2. 110. — I.e tuteur doit l'intérêt à partir du jour où la somme s'est trouvée entre ses mains. (Touiller, n" lîlS.I
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Il est bien entendu que celle règle exorbitante du droit commun ne peut recevoir d'extension, et qu'elle cesse d'être applicable lors delà majorité du pupille.
Si le tuteur a employé les deniers à son usage, il doit l'intérêt du jour de l'emploi; mais, jusqu'à preuve contraire, on présume que les fonds sont restés libres entre ses mains.
Il faut observer que le tuteur ne doit pas seulement les intérêts de l'excédant des revenus sur la dépense, mais encore ceux de toutes antres sommes, que ces sommes proviennent de la rentrée des capitaux ou delà vente des biens.
Si le tuteur est lui-même débiteur du pupille , il doit l'intérêt à partir du jour où sa délie est devenue exigible, quand même celle dette aurait été prêtée originairement sans inlérêt; car il y a deux personnes en lui [debuif à semefipso exigere); une novalion s'est opérée. — Mais s'il est prouvé que la somme a été versée dans la caisse du mineur, ou du moins qu'elle a été porléeà son actif, l'inlérêt ne court qu'à partir de l'expiration des six mois (Dur,, n" 565; Toullier, n° 1216; Magniii, n°660) (1).
— Les dispositions des articles 454, 455, 456 et 470 sont-elles applicables à la tutelle des père et mère?»/'/Écartons d'abord deux points, car le textes'en explique : le conseil de famille ne peut ni déterminer la somme à laquelle pourra s'élever la dépense annuelle du mineur, ni obliger le père ou la mère à fournir des élats de situation (454, l'« part., 470). Mais lui appartient-il de spécifier si le survivant pourra se faire aider par des administrateurs salariés, et dé déterminer la somme à laquelle commencera pour lui l'ubligation de faire emploi f 454 , 455 et 456) ?w\» Il nous parait d'abord évident que ces articles sont inapplicables aux père et mère pendant la durée de l'usufruit légal ; et , en cfTet , puisqu'ils perçoivent à leur profit tous les fruits, puisqu'ils se trouvent investis, p?.r l'effet de l'autorité paternelle, du droit d'éducation et de direction, comment admettre que le conseil de famille puisse fixer la fraction des revenus qui devra être appliquée aux dépenses annuelles du minnur, déterminer la somme à partir de laquelle commencera pour lui l'obligation de faire emploi , ou spécifier s'il pourra s'aider d'un ou de plusieurs administrateurs? Ne serait-ce point là une inconséquence? Evi demment les art. 454, 455 et 456 s'expliquent l'un par l'autre; les deux derniers ne sont que le développement du premier.— L'article 454, 2^ partie, nous fournit d'ailleurs un argument de texte : il résulte de cet article que la question de savoir si le tuteur se fera aider par un administrateur salarié, doit être résolue par le même acte qu] règle la dépense annuelle du mineur: or, nous avons éiabli, que cet acte ne peut concerner les père et mère.— Ajoutez que l'art. 457 commencé par ces mots : « le tuteur, même le père ou la mère.... « ce qui suppose que les articles précédents leur sont étrangers. —Nous irons plus loin : les_articles 455 et 456 sont inapplicables même après l'extinction de l'usufruit l'égal /d'une part en effet, les textes, conçus en termes généraux et absolus, dispensent les père et mère de l'observation de ces mesures; d'autre part, la tendresse des père et mère présente des garanties qui les remJent inutiles. Nous n'entendons pas dire , assurément, qu'ils sont affianchis de toute responsabilité à raison de leur incurie,
(«) Delv., p, iî5, n" 4, pense que ia dette produira des intéiêis à partir du jour où elle sera devenue exigible.
DK L4 TUTELLE. — AET. 45fi. 415
de ]eur négligence , de leur prodigalité , ou du retard qu'ils auraient mis à faire emploi de l'excédant du revenu ; miiis ce ne sera là qu'une application des règles générales (450) sur le mandat. (Demolonibe , no> 628 et 629; Zach. , t. 1er, p. 224 ; Dur., no 661.)
Pouvoirs du tuteur.
Nous avons terminé l'exposé des mesures préliminaires que le tuteur doit observer lors de son entrée en gestion ; passons maintenant aux actes d'administration.
Le tuteur a pour mission princi|)ale de prendre soin de la personne du mineur; l'administralion de ses biens n'est qu'une cliarge secondaire : auss iavoiis-nous admis qu'il y a lieu a la tutelle , lors même que le mineur n'a pas de biens : tulor personae non l'eidatur. Quoi qu'il en soit, par une étrange inconséquence, la loi s'est pour ainsi dire exclusivement occupée de l'administration des biens.
En principe , le tuteur représente le mineur dans tous les actes civils; dès lors , il peut faire a ce titre tous les actes qui ne lui sont pas interdits expressément, ou qu'une loi spéciale n'a pas assujettis à certaines restrictions
Des auteurs graves combattent néanmoins cette théorie comme trop absolue : le tuteur , disent-ils, est seulement chargé A' administrer (4hO]\ par conséquent , il ne représente le mineur que dans les limites des pouvoirs d'un administrateur. C'est là une erreur: nous voyons, en eflel , que le législateur a réuni sans distinction , sons cette rubrique de la section 8 : De l'administration du tuteur ,Ums, les actes qui intéressent le mineur. D'ailleurs , en combinant les diverses dispositions de ce chapitre, on reconnaît que le mot administrer exprime ici la gestion du tuteur en général, qu'il n'a point pour objet de distinguer, parmi les actes d'administration , ceux que le tuteur peut faire seul^ de ceux qui sont soumis à certaines formes. — Telle était, au surplus, l'acception donnée à ce mot dans notre ancienne jurisprudence, quand il s'agissait de déterminer les pouvoirs du tuteur: Tutor qui tutelam çjerit quantum ad providentinm pupillarem domini loco habetur, porte la loi romaine. (L. 27, ff. de adm. tul.) — On lit dans l'Ancien Denizart (voTulenr,n° 75, t. 4)que le luteur,élant mis parla loi aux lieu et place du maître, doit avoir les mêmes droits que lui — Pothier (Traité des personnes , part, l^', lit. 6, art. 111, § 11) pose en principe que le fait du tuteur est celui du mineur. — Entin , on lit dans Mesié (Traité des minorités, part i", chap. 8 , n" 17) que, dans l'origine, les tuteurs avaient tous peuvoirs pour la vente des biens du mineur.
M:ii3 quelle est l'autorité des actes que le tuteur a faits en cette qualité? Distinguons :
Si le tuteur n'a pas dépassé les limites de son mandai, ces actes ne profilent qu'au mineur et n'obligent que lui -./actum tutoris , factum pupilfi (1).
I) Bordeaux, 8 décembre 1831, Dev.. 1852,2, o6b.
Toutefois, le tiileur est soumis à l'action des tiers dans trois cas : 1° lorsqu'il ne leur a pas donné connaissance suffisante du litre en vertu duquel il agissait ',1998) ; — 2" lorsqu'il a commis un dol h leur égard ; — 3" lorsqu'il s'est rendu coupable envers eux d'un quasi-délit, par exemple, en introduisant, par un sentiment de pure malveillance, un procès sans aucun intérêt pour le mineur (1).
Si le tuteur a excédé ses pouvoirs , par exemple, s'il a vendu un immeuble du mineur sans observer les formalités requises , les actes qu'il a fails protilentau mineur, mais ils ne peuvent l'obliger: ce qu'il faut entendre en ce sens, que le mineur pourra, lors de la reddition de compte, ou maintenir ces actes, ou refuser de les exécuter. — Cette cause de nullité est indépendante de toute lésion (2). — Le mineur seul peut s'en prévaloir; les tiers n'ont pas ce droit : elle est relative
Le mineur pourrait-il demander la rescision pour lésion des actes qui auraient été consentis par le tuteur dans les limites de son mandai, ou après l'accomplissement des formalités requises? Pour ralUrmative . on argumente des termes généraux de l'article 1305 (3) —Mais la plupart des auteurs décident qu'il faut restreindre cette disposition au cas où c'est le mineur lui-même qui a contracté ; toute autre interprétation conduirait, en effet, a un résultat contraire au but que la loi se propose; car elle ferait tourner contre l'incapable la protection dont la loi veut l'entourer : nul , en effet, n'oserait traiter avec un tuteur, si les actes passés avec lui pouvaient être altacjués pour cause de lésion (4). — Nous reviendrons sur ce point au titre des obligations conventionnelles en général.
Quant à leurs rapports juridiques (abstraction faite des droits et des obligations qui résultent de la tutelle), le tuteur et le pupille se trouvent dans la position où sont placées deux personnes complètement étrangères l'une à l'autre. La règle : Tutor et pupillus habentur pro personâ unâ, n'est applicableque lorsqu'il s'agit de fails de tutelle.
Cependant, la loi interdit au tuteur certains actes qui pourraient être consommés valablement avec un étranger: ainsi, « le tuteur ne peut ni » acheter les biens du mineur, ni les prendre à bail, sans l'autorisation » du conseil de famille ; ni se rendre cessionnaire d'aucun droit ou » créance contre son piipille(4.30).» — Il ne pourrait devenir légataire ou donataire du mineur, à moins qu'il ne fût l'un de ses ascendants (907^ al. 1" et 3"). Cette disposition, étant nulle dans son principe, resterait sans effet, lors même que son auteur décéderait en majorité sans l'avoir révoquée; lors même que les fonctions de tuteur auraient cessé, si le compte définitif de la tutelle n'avait été préalablement rendu et apuré
(1) Nimes, 2 juillet 1829. Dev. Pal
(2) Dur., t. 10. no» 286 el 287; Trnplong, Hyp., t. 2, n" 492; Vente, t. \.", n" 166 ; Magnln Minorités, nos 1137 et suiv.; Grenier, Hyp., no 44; Proudhon , no 262; Touiller, no 106, t. ô' no 525, t. 7; Merlin, vo Mineur, § 3, n" 6; —Amiens, 29 juillet 1824; Cass., 5 décembre 1826 ; Dev. Pal : Paris, tS mars tS39, Pal., 1839. I, 357.
(3) Touliicr. t. 6, no 106; t. 7, no 573.
(4) Dur., no 374; Magnin, t. 2, no 1127; Zach., t. 2, S 333; Proudhon, t 2, p. 289.
(907; voy. aussi 472) — Du reste, ce sont là des mesures exceptiounelles; hors les cas déterminés, la règle reprend son empire. Ces préliminaires posés, passons à l'examen de noire matière : Après avoir tracé quelques principes généraux sur l'administration du luteur (450), nous distinguerons cinq espèces d'actes : — 1" ceux que le tuteur a qualité pour faire seul ; — 2" ceux qu'il ne peut faire qu'après avoir obtenu l'autorisation du conseil de famille ; — 3" ceux pour lesquels l'homologation du tribunal est requise;— 4" ceux qui sont soumisà quelques formalités spéciales; — 5° enfin, ceux qui sont interdits au tuteur.
Règles générales su?- l'administration du tuteur.
Les devoirs du tuteur peuvent se réduire aux points suivants :
1° Prendre soin de la personne du mineur;
2° Le représenter dans tous les actes civils;
3* Administrer ses biens en bon père de famille;
4" Rendre compte de sa gestion.
Ce dernier point forme l'objet d'une section spéciale.
450 — Le tuteur prendra soin de la personne du mineur, et le représentera dans tous les actes civils.
Il administrera ses biens en bon père de famille, et re'pondra des dommages-intérêts qui pourraient résulter d'une mauvaise gestion.
Il ne peut ni acheter les biens du mineur, ni les prendre à ferme , à moins que le conseil de l'ainille n'ait autorisé le subrogé tuteur à lui en passer le bail, ni accepter la cession d'aucun droit ou créance contre son pupille.
= Déterminons d'abord les devoirs du tuteur quant à la personne du pupille : nul sujet, assurément, ne méritait une plus sérieuse attention , et cependant, chose étrange, le législateur s'en esta peine occupé: le tuteur, porte notre article, prendra soin de la personne du mineur : voilà tout ; silence complet sur l'étendue des pouvoirs du tuteur à cet égard , sur sa responsabilité, sur le mode d'éducation que le mineur devra recevoir : il faut donc suppléer, par l'interprétation, h ce laconisme vraiment regrettable.
Le soin de la personne suppose naturellement, dans celui qui en est tenu , les droits de garde et d'éducation : c'est dès lors au tuteur qu'il appartient de veiller sur la conduite du mineur, de lui procurer une éducation convenable selon ses moyens et son état, de pourvoir à son entrelien, etc. (l).
Mais est-ce a dire que celle règle soit absolue? que le tuteur doive
(1) l'oJliier, Traité des personnes , !■■< partie , t. 6, art. 4; Merlin, Rép., v° Éduc, S l"^. n" 5.
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être nécessairement chargé de la garde et de l'éducation du mineur? que la tutelle perdrait son caractère , s'il était privé de ces sortes de droits? Non sans doute : ainsi , lorsque le survivant des père et mère, déchu de la tutelle, a conservé néanmoins la puissance paternelle, on s'accorde a reconnaître que le. soin de la personne continue de lui appartenir comme attributs de son autorité ( v. p. 296 et 297) (I). — Cette décision, du reste, est corroborée par les articles 372 et 381 : le premier déclare que l'enfant reste sous l'autorité de ses père et mère jusqu'à sa majorité ou son émancipation; le deuxième, que le droit de correction, conséquence du droit d'éducation , appartient à la mère survivante : il ne distingue pas si elle est ou non tutrice légale.
Tenons donc pour principe que le soin de la personne du mineur n'est pas de l'essence^ mais seulement de la nature des pouvoirs du tuteur.
Par suite, nous admettrons que le conseil de famille peut restreindre à l'administration des biens les pouvoirs du tuteur; qu'il a cette faculté, non-seulement lorsque la tutelle est dalive ou testamentaire, mais encore lorsque c'est un ascendant autre que le père ou la )nère(\m en est chargé.
Les doutes qui pourraient s'élever sur ce point fléchiraient au besoin devant les articles 477 et 478 : le premier confère le droit d'émancipation, d'abord aux père et mère, lors même qu'ils ne sont pas tuteurs; le deuxième attribue le même droit au conseil de famille, à leur défaut, sans avoir égard aux ascendants qui pourraient exister. — Nous trouvons encore un argument péremptoire dans l'article 454, lequel déclare que, dans toute tutelle autre que celle du père ou de la mère, le conseil doit régler, par aperçu, la somme à laquelle s'élèvera la dépense annuelle du mineur : comment pourrait-il déterminer ce chiffre, si on lui refusait la faculté de délibérer sur la garde du mineur et sur le genre d'éducation qu'il devra recevoir? — donc , le conseil de famille est arbitre souverain des mesures à prendrequant "a la personne de l'enfant, lorsque la puissance paternelle est éteinte; sauf, bien entendu, le recours du tuteur contre la délibération, s'il y a lieu (883 Pr,); donc, les droits de garde et d'éducation n'appartiennent pas nécessairementaux aïeuls chargés de la tutelle (2)
Quelques auteurs (3) soutiennent, par argument de l'arlicle 450, premier alinéa, que le droit de garde est le seul qui puisse être enlevé au tuteur; que le droit d'éducation est un attribut essentiel de son aulorité; que le conseil de famille n'a d'autre droit que celui de destituer le tuteur en exercice, s'il manciue a ses devoirs. Déjà nous avons combattu cette doctrine ; ajoutons qu'elle aurait pour résultat d'annihiler le devoir de surveillance imposé au conseil de famille (4).
(1) Poitiers, 11 juin 1811, Dev. Pal.
(2) Toiillier, l. 2, no 1184; Dur., no 529 ; Chardon, Pulss. tut., n» 306; — Cass., 8 août 1815; Rouen, 5 mai 1S14; Colmar, 29 août 1822; Paris, 24 pluviôse et la messidor an XM, l'ev. Pal. foy. cep. Maguin, Des minorilé.s, n^ôOT, t. 1er; Turin, 9 décembre 1808.
(3) Locré, p. 255, t. 6; Magnin, n" 60.
(4) Deinolorobe, n°^ 35"^ ctsuiv.; Dur., n'^* b28 cl 550; Z:!ch., t, 1". p. 223 et 225; Toullier,
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Quoi qu'il en soit, il est exact de dire qu'en principe, l'enfant est sous ia garde et sous la direction de son tuteur; que le conseil de famille est censé le confirmer dans cette mission , lorsqu'il n'en a pas chargé un tiers.
Le tuteur a naturellement le droit de correction, puisque c'est là une conséquence du droit de direction; mais nous verrons plus loin que les pouvoirs du tuteur, sous ce rapport , sont moins étendus que ceux qui résultent de la puissance paternelle, {f^'oxj. art. ^68.)
Enfin, le tuteur est autorisé à provoquer l'émancipation du mineur. [P'oy. art. 478 et 479.)
Nous avons vu que le tuteur n'est appelé a donner son consentement ni pour le mariage, ni pour l'émancipation du mineur, et qu'il ne peut, de sa propre autorité , autoriser le mineur à contracter un enrôlement volontaire. (Loi du 21 mai 1832, art. 32.)
Passons aux devoirs généraux du tuteur, en ce qui touche l'administration de ses biens.
Le tuteur, porte notre article, représente le mineur dans tous les actes civils, c'est-à-dire, qu'il comparaît et figurC;, en son lieujet place, dans toutes les instances et dans tous les actes qui ont pour objet des intérêts pécuniaires : son mandat est général (450); le mot arf/nmis/rer, ainsi que nous l'avons déjà lait remarquer, est employé ici dans l'acception la plus large.
Toutefois, les pouvoirs du tuteur sont restreints aux actes susceptibles d'être faits par délégation : hors de celte limite, il est sans qualité.
Par exemple, le mineur doit comparaître en personne devant l'olflcier public, quand il s'agit de son mariage ou d'une reconnaissance d'enfant. [Voy. p. 498, t. l<^^) — C'est lui qui stipule et qui dispose par contrat de mariage, avec le consentement et l'assistance des personnes dont le consentement est requis pour la validité de son mariage (1095, 1809, 1389, 1398). — Un engagement militaire ne peut émaner que de lui (art. 32 de la loi du 21 mars 1832 sur le recrutement de l'armée). Voyez au surplus nos observations sur l'article 374. — Enfin , il résulte de l'article 1310 que le mineur nest point restituable contre les obligations résultant de ses délits ou de ses quasi-délits.
Signalons ici une différence entre les règles de la loi romaine et la législation du Code : à Rome , le pupille qui n'était plus infans vel infanfix proxwiHs,lva\id\l personnellement ses propres affaires ; le tuteur se bornait h l'assister : chez nous, au contraire, le tuteur seul est eu scène ; le mineur ne comparaît pas. Cette innovation , dictée princi^ paiement par le désir de maintenir le mineur dans un état de soumission, a pour lui de graves inconvénients : il est dangereux, eu effet, de laisser un jeune homme complètement en dehors de l'administration de ses biens jusqu'à l'âge de 21 ans accomplis, et de lui conférer tout à coup
n«» 1180 et 1184; V,ilcUe sur Proudhoii, t. 2, p. 555 ; — Toulouse, 2 juillet 1821; Cass., t août 1815; Colmar, 29 août 1822, Dev. Pal.
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une pleine capacité, même celle de disposer à litre gratuit. La loi romaine était certes plus rationnelle; car elle procurait au mineur le moyen d'acquérir graduellement l'expérience des affaires, et de se soustraire aux pièges que la cupidité ne manque jamais de tendre à la jeunesse dans les premiers temps de la majorité : enfin , la loi est ainsi faite.
Le tuteur doit administrer en bon père de famille (I), c'est-à-dire, comme un propriétaire soigneux , intelligent et économe : cette expression se trouve répétée dans plusieurs textes. {Voyez notamment les articles 601,692, 1137, 1728 et 1880).
Comme sanction de ce devoir, la loi soumet le tuteur à des dommages-intérêts en cas de mauvaise gestion (1382); ce qui arriverait, par exemple, s'il avait laissé prescrire une créance du mineur; s'il avait négligé de faire vendre les meubles autres que ceux dont le conseil de famille aurait ordonné la conservation , etc.
Les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la gravité des fautes commises par le tuteur, et pour déterminer l'étendue de sa responsabilité.
Pour sûreté du payement de ces dommages-intérêts , la loi donne au mineur, à partir du jour où la tutelle a été acceptée (2135), une liypotlièquesur les biens de son tuteur (2121). — Cette hypothèque subsiste même indépendamment de toute inscription (2135).
Nous reviendrons plus loin sur le troisième alinéa de l'article 450 ; cette disposition appartient a un autre ordre d'idées.
Il nous reste, pour compléter nos observations sur cet article, a rechercher si le mineur a qualité pour faire les actes qui rentrent dans les attributions du tuteur.
Les divers articles combinés de ce chapitre démontrent que le système d'une administration unique est dans l'esprit de la loi ; que le tuteur a l'exercice de tous les droits du mineur relatifs à ses intérêts pécuniaires : mais comment concilier cette doctrine avec la règle que le mineur peut se faire restituer en cas de lésion (1305) ? S'ensuit-il que la loi ait entendu constituer, pour la même administration, deux agents presque rivaux, ayant chacun de son côté le droit de faire les mêmes actes? Non sans doute : le législateur a seulement voulu régler l'hypothèse où, par extraordinaire, le mineur aurait lui-même contracté; il a considéré qu'on ne pouvait le priver du bénéfice de la règle qui permet à chacun de rendre sa condition meilleure ; mais qu'il convenait de prescrire en sa faveur des mesures protectrices, de le mettre-à l'abri des suites de son inexpérience. Telle a été sa seule pensée : — ainsi, retenons bien cette distinction; plus tard nous aurons occasion de la développer : les actes faits par le tuteur dam les limites de son mandat sont obligatoires pour le mineur , quand même ils seraient désavantageux. —Le
(1) Cette expreision nous vient des Romains : il faut se rappeler, on effet, que dunj l'origine , à Rome , le ûls de famille n'avait rien en propre. Le pater-familiAs réunissait Us qualités d'administrateur et de propriétaire. (D. 195, S 2, ff. de vcr'j. signif.)
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mineur peut contracter, mais sous la condition qu'il ne sera pas lésé (1305, 1312) : c'est la un point de fait livré à l'appréciation des tribunaux.
Nous supposons, bien entendu, que lemineur a un discernement assez développé pour comprendre l'importance de ses acles : certes on ne maintiendrait pas un contrat passé avec un enfant sans intelligence; ce ne serait pas ih un acte sérieux. « Supposcra-t-on, disait M. Bigot-Préameneu dans l'exposé des motifs, qu'une personne ayant la capacité de s'obliger contracte avec un enfant qui n'a pas encore l'usage de sa raison? On n'a point à prévoir dans la loi ce qui est contre l'ordre nature! et presque sans exemple. »
Les auteurs s'accordent a décider que l'engagement contracté par un mineur envers son maître de pension est valable; que le mineur peut faire des actes conservatoires, par exemple, prendre inscription sur les immeubles de son tuteur (2139), requérir des appositions de scellés , etc.
Bien plus, l'assignation donnée à la requête du mineur, quoique insuffisante pour former un contrat judiciaire , interromprait le cours de la prescription (2244). —On objectera qu'une assignation nulle ne peut produire aucun effet (2247) ; que le tuteur ne saurait la régulariser par son intervention tardive, puisqu'elle était nulle; que si la ratification du mari ou du conseil de famille efface le vice de l'acte fait par la femme seule, ou par le tuteur sans qualité, il n'en saurait être ainsi de celui qui aurait été fait par le mineur; car la position n'est plus la même : la femme ou le tuteur doit se trouver nécessairement en scène; le mineur, au contraire, ne peut comparaître que par son représentant. — Nous nous bornerons h faire observer que l'article 2247 prévoit le cas de nullité pour vice de forme; tandisqne nous supposons !e cas de nullité pour incapacité, hypothèse bien différente: les mêmes règles ne peuvent donc s'appliquer à l'un et a l'autre cas. — Dans le silence de la loi , il faut , pour trancher celte difficulté, se référer aux anciens principes : or, dans la plupart de nos coutumes, on admettait que l'assignation donnée à la requête d'une partie, incapable standi judicio, interrompait néanmoins le cours de la prescription; qu'elle produisait l'effet d'un acte conservatoire.— Cette doctrine, il est vrai, n"a point passé textuellement dans le Code; mais, puisqu'il résulte de l'ensemble de ses dispositions que le mineur peut toujours rendre sa condition meilleure, qu'il n'est point effacé complètement par son tuteur (1) , pourquoi n'appliquerait-on pas cette règle ?
Nous ne pouvons aborder ici laquestiou de savoir quel est, en général, l'effet des actes passés soit par le tuteur, soit par lemineur; question grave et difficile : l'appréciation des divers systèmes qu'elle a fait naître suppose la connaissance de quelques principes sur les obligations conventionnelles. Le siège de cette question se trouve naturellement
(1) Dcmolombe, no 810; Troplong, Prescriptions, art. 2247; Merlin, Rép., t'' Mineur , J 8 , et Curateur, S l", n» 8; Carré, Proc. inlr., n" 35; Bloche et Goujet, v» Minenr, § 2, n" 19.
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SOUS les articles ti24, U25, 1304, 1305 etsuiv. combinés. {Voy. Demolombe , no= 812 et suiv.)
468 — Le tuteur qui aura des sujets de mécontentement graves sur la conduite du mineur , pourra porter ses plaintes à un conseil de famille , et , s'il y est autorisé par ce conseil , provoquer la réclusion du mineur, conformément à ce qui est statué à ce sujet au titre de la puissance paternelle.
= Le tuteur n'est pas appréciateur unique des écarts commis par le mineur; il doit soumettre ses sujets de plainte au conseil de famille : lors même que le conseil a été d'avis de l'incarcéralion , elle ne peut avoir lieu que par voie de réquisition. (Voyez article 382. J
Quant à la mère, nous savons qu'elle ne peut faire détenir son enfant que sous certaines conditions (roj/es art. 381) ^ bien qu'elle soit investie de la puissance paternelle.
Actes que le tuteur peut faire en sa seule qualité.
Le tuteur est investi du mandat général d'administrer : celte expression , ainsi que nous avons en occasion plusieurs fois déjà de le faire remarquer, reçoit ici le sens le plus large : elle embrasse tous les actes qui intéressent le mineur; ceux que la loi soumet à certaines formalités ou conditions sont seuls exceptés. Sans doute le tuteur agira prudemment, en prenant Pavis du conseil de famille pour les actes importants de sa gestion , afin de ne pas engager sa responsabilité vis-à-vis du mineur; mais toujours est-il que, vis-à-vis des tiers, il a pleine capacité, par cela seul qu'une disposition spéciale ne restreint pas ses pouvoirs.
Ces préliminaires posés, nous admettrons comme principe que le tuteur a qualité pour faire tous les actes qui ont rapporta la jouissance, c'est-à-dire, de tirer des biens le profit qu'ils sont susceptibles de produire.
Le tuteur peut donc louer les meubles du mineur, si telle est leur destination (1711) (1) ;— passer des baux , en se conformant , pour leur dures et pour l'époque des renouvellements, aux règles prescrites par les articles 1429 et 1430 C. civ. L'article 1718 ne laisse aucun doute à cet égard ; il est ainsi conçu : « Les articles du titre du contrat de mariage et des droits respectifs des époux relatifs aux baux des biens des femmes mariées, sont applicables aux baux des biens du mineur. »
Ainsi , les baux de neuf ans et audessous, que le tuteur a passés, doivent être exécutés pendant leur cours entier, lors même que la tutelle viendrait h finir avant leur expiration. —S'ils ont été stipulés pour un temps excédant neuf années , le mineur devenu majeur, ou ses
()) rroudhon, Usuf., t. -5, n» lOôb.
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héritiers, ne sont (enus de s'y sonmeltre que pour le temps qui reste à courir, soit de la première période de neuf ans, si les parties s'y trouvent encore; soit de la seconde, et ainsi de suite^, de manière que le fermier ouïe locataire n'ait que le droit d'achever la période de neuf ans où il se trouve (1429).
Les baux de neuf ans ou au-dessous que le tuteur a passés ou renouvelés des biens du mineur plus de trois ans avant l'expiration du bail courant, s'il s'agit de biens ruraux , et plus de deux ans avant la même époque, s'il s'agit de maisons, sont sans effet, h moins que leur exécution n'ait commencé avant,la fin de la lutelle(I). (Voy. toutefois quest. infrà.)
De ce que la loi déclare les articles 1429 et 1430 applicables au mineur en tutelle, s'ensuit-il qu'il y ait assimilation complète entre la position du tuteur et celle du mari? que le tuteur, par exemple, ne puisse demander la nullité des baux qu'il aurait consentis hors des termes de la loi? En principe, les baux qui excèdent le terme de neuf années sont considérés comme dépassant les bornes d'une simple administration : que le mari doive respecter de semblables actes, cela se conçoit; car étant en quelque sorte seigneur et maître de la communauté (1421) , il peut naturellement disposer comme bon lui semble des fruits produits par les biens qui en dépendent : s'il fait des actes désavantageux, il en supporte les conséquences. Mais la position du tuteur est toute différente : ce n'est point sa propre chose qu'il administre; les biens du mineur ne se trouvent pas confondus avec sa fortune personnelle; il n'est point seigneur et maître, mais mandataire; or, celte qualité n'autorise h faire, en général, que des actes de pure administration : pourquoi donc refuserait-on au tuteur la faculté d'attaquer ceux qu'il aurait illégalement consentis? Ce ne serait point en son propre nom qu'il agirait; mais comme tuteur, comme exerçant , en vertu de l'article 4.50, les droits et actions d'un incapable auquel il importe d'anéantir immédiatement les actes qui, d'un instant h l'autre, peuvent lui devenir gravement préjudiciables. Le preneur aura d'ailleurs à s'imputer d'avoir traité avec un individu qui n'était point muni de pouvoirs suffisants (2). — La position du tuteur, en pareille circonstance, a le plus grand rapport avec celle du mari qui aurait vendu hors des termes de la loi, ou sans observer les formalités requises , un immeuble dotal de sa femme {voy. art. 1554 et suiv.) Sans préjudice de l'action en dommages-intérêts ouverte contre lui eu cas de fraude.
Le tuteur doit-il mettre les baux aux enchères, après affiches et publications?
En certains cas , cette mesure présente des avantages; rien ne s'oppose à ce que le tuteur y ait recours ; mais, dans le silence de la loi , on ne saurait la considérer comme obligatoire. L'article 1718 déclare ap-
(l) Cass., 3 avril t839, Pal., 1839, 2, 39.
C2) Valette sur Proudhon, t. 2, p. 371; Demolorabe, n"^ 636 et suit.; — Cass., 21 décembre 1836, Dev., 1837, 1, 114.
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plicables aux baux des biens des mineurs les articles du titre du contrat de mariage et des droits respectifs des époux relatifs aux baux des biens des femmes mariées : or, aucun texte n'impose au mari le devoir de louer ou d'affermer aux enchères les biens de sa femme ; d'ailleurs, on n'alleindrait pas toujours le but que l'on doit se proposer, surtout quand il s'agit de biens ruraux : il importe, avant tout, en effet, de trouver un fermier honnête, actif et intelligent, qualités que pourrait fort bien ne pas réunir le plus offrant.— Enfin , une dernière considération se présente : si le subrogé tuteur, dûment autorisé, peut passer au tuteur un bail de gré à gré (450) (ce que nul ne conteste), pourquoi exigerait-on des enchères, quand c'est le tuteur qui traite avec un tiers? les intérêts du mineur ne courent pas de plus graves dangers dans un cas que dans l'autre. — Tenonsdonc pour principe que le tuteur jouit, à cet égard , de la plus grande latitude; que la loi sen remet pleinement à son appréciation (1).
Le tuteur doit faire les réparations d'entretien, car il perçoit les revenus: or, ces sortes d'impenses sont une charge des fruits.
Mais quel serait l'effet des obligations qu'il aurait contractées pour cette cause envers les architectes et les ouvriers? Déclarer ces obligations nulles par rapport au mineur, ce serait très-souvent rendre l'administration impossible : puisque le mineur , en définitive, profite des travaux effectués, il doit en payer le prix; ou peut même dire qu'il est intervenu à l'acte par l'intermédiaire de son représentant légal (2092; Demolombe, no 648.)
Que faudrait-il décider s'il s'agissait de grosses réparations ou de travaux d'amélioration ?( V. quest. m/rà.)
Le tuteur paye les dettes au furet à mesure de leur exigibilité. — S'il est lui-même créancier pour une cause quelconque, il doit se payer par ses mains (2). Sa qualité de tuteur n'est point même un obstacle à l'application des règles sur la compensation (3).
Les intérêts des sommes placées, les loyers, les fermages, et même les capitaux , sans excepter ceux des renies soit sur l'Etat , soit sur particuliers, sont versés entre ses mains (4). — Il doit faire rentrer avec soin , au besoin par les voies judiciaires , toutes les sommes qui peuvent être dues au mineur, afin d'en opérer le placement: une négligence coupable assumerait sur lui toutes les conséquences de l'insolvabilité survenue depuis l'époque de l'exigibilité (5). Mais il pourrait, sans engager sa responsabilité, accorder au débiteur des délais modérés : souvent l'intérêt du mineur l'exige. (Demolombe, no667.)
(I) Demolombe, no 638; l'roudhon, p. 214; D., TuteUe. p. 736; — Rouen, 50 novembre 1840, DeT., 1841, 2, 137; Dal., 1841. 2, 140; Pal., 1841, 1, 326.
(î) Demolombe. no 656; — Toulouse, 21 Juin 1832, D., 185Î, 2, 195.
(3) Dur., n» 566; Mugnin, n» 659.
(4) Dur., no« 533 et 585; —Paris, 21 frimaire an XMI, I9prairial an Xfl. Toy cep. Magnin, n«694.
(5) Cass., 30 Juin 1807, Dev. Pal.
Puisque le tuteur a qualité pour recevoir un payement, et même, comme nous le verrons plus bas, pour faire emploi des capitaux, il est conséquent d'admettre qu'il peut faire novalion : Oui recte solvitur is etiam novare pofest. ( L. 10, ff. de nov. ) (1). — Magnin , n° 609 , professe la doctrine contraire; mais elle est généralement rejetée (Deraolombe, n° 668. )
Ledroit de recevoir emporte nécessairementcelui de donner quittance et de consentir toutes mainlevées et radiations : les débiteurs ne pourraient donc refuser de payer, sous prétexte que le tuteur serait insolvable (2j; sauf au conseil de famille à surveiller l'emploi des fonds, et à destituer le tuteur, en cas de malversation ou d'incapacité reconnue (3).
Le tuteur ne pourrait faire de remises au débiteur; car ce serait là disposera titre gratuit, faculté incompatible avec la nature de ses fonctions : elle n'appartient qu'au propriétaire { ff. , § 7, de adm. et perc. tut., lib. 46).
Nous déciderons , par suite des mêmes principes, qu'il ne pourrait, sans recevoir le payement d'une créance, consentir la radiation de l'inscription hypothécaire qui la garantirait, ou relever la caution de ses engagements :de semblables actes, consentis gratuitement, équivaudraient a une remise; dès lors, ils excéderaient les pouvoirs du tuteur. Nous aurons plus tard occasion de revenir sur ce point (4). ( V. Cire, du ministre de la justice et des finances des 29 frimaire et 14 nivôse an XIII. )
Bien plus , le consentement du tuteur serait insuffisant pour qu'une hypothèque fût transférée d'un immeuble sur autre (5).
En un mot, toutes les fois qu'il s'agit de rayer une inscription avant que la créance ne soit éteinte, il faut une délibération du conseil de famille, suivie d'homologation.
De même que le tuteur, créancier du mineur, doit se payer par ses mains à l'époque de l'exigibilité; de même , s'il est débiteur, il doit justifier de sa libération; ce qu'il peut faire, du reste, en portant ie montant de sa dette à l'actif du mineur, dans le compte qu'il est tenu de tenir et qu'il devra présenter. ( L. 9 , § 3 , ff. de adm. et perc. tut. ; Demolombe, n" 664.)
Le tuteur est arbitre du mode d'emploi des capitaux, puisque les textes ne restreignent pas, sous ce rapport, les pouvoirs que lui confère son titre d'administrateur (Valette sur Proudhon , p. 270.)
(») Poihler, Oblig., parf. 5, chap. 2, art. 3, Oo 502.
(2) Pothier, De» per.sonnes, part, i", t. 6, art. 3, J 2; Pardessus, Dr. corom., n" 1!37; Demolombe, no 661;— Cass., 18 Juillet 1845, Dev., 1843, 1, 778; — Toulouse, 26 août 1818, Dev. Pal.
(3) Riom, ISatril 1809; Toulouse, î juillet 18Î1. Dev. Pal.
(4) Deraolombe, no666; Delv.. p. 182, n» 6; Grenier, Hyp., t. î, p. 5Î1; Troplong, Hyp., art. 2157; Dur., no 190, t. 20; Delv., p 182, no 6; Rolland de Vlllargues, vo Mainlevée, no» 12 et SUIT.; — Grenoble, 12 juillet 1816; Cass., 22 juin 1818; Metz, l" décembre 1818, Dev. Pal. F'oj/. cep. Touiller, Rép., vo Rad. d'hyp., no 2, p. 585. '
(5) Metz, 18 Juin 1824, Dev. Pnl.
Toutefois, le conseil de famille, en définitive, souverain appréciateur des faits de (utelle, pourrait sans nul doute prendre une décision à cet égard , et le tuteur serait obligé de s'y soumettre pour ne point engager sa responsabilité.
Celte faculté, qui lui appartient dans tous les cas, est même érigée en devoir, lorsqu'il s'agit de vendre un immeuble du mineur, ou de contracter pour lui un emprunt : le conseil de famille indiquera , porte le 4<^ alinéa de l'article 457, ceux qui seront vendus ou hypothéqués de préférence, et toutes tes conditions qu'il jugera utiles : or, les conditions sur le prix figurent en première ligne parmi celles qui doivent principalement occuper le conseil de famille et môme, le tribunal, puisqu'il sagit de convertir nn patrimoine immobilier en créances mobilières (1). — Cette décision est corroborée par l'article 13 de la loi du 3 mai 1841 sur l'expropriation pour cause d'utilité publique.
Au surplus, l'article 457 consacre seulement une exception : en dehors de cette exception , la règle générale reprend par conséquent son empire; une entière latitude est laissée au tuteur; la loi s'en remet à son appréciation : il peut donc faire emploi soit en immeubles, soit en rentes sur l'État, soit en prêts sur particuliers, etc.
L'article 1067 déclare, il est vrai, que les deniers grevés de substitution doivent être employés en immeubles , ou avec privilèges sur des immeubles : mais déjà nous avons eu occasion de voir que cette disposition, étant relative a une matière exceptionnelle, ne peut recevoir d'extension.
Il y a plus, dit Demolombe , n° 673 : « un prêt consenti par le tuteur, même par acte sous seing privé et sans caution ni hypothèque, pourrait ne pas engendrer de responsabilité contre lui^ lors même que le débiteur serait ensuite devenu insolvable, si au moment du prêt les circonstances étaient telles, qu'il n'y aurait eu, en effet, aucune imprudence de sa part , et qu'un bon père de famille eût agi comme lui ; surtout, si la somme ainsi prêtée n'était pas importante. — Néanmoins , le tuteur fera bien , pour sa propre garantie, de prendre des sûretés, le plus qu'il le pourra , et de ne prêter en général que sur hypothèque ou cautionnement. — La plupart des auteurs le disent , et je ne crois pas qu'ils méritent en cela le reproche que leur adresse Chardon , t. 3 , n°493, d'elfrayer ainsi le tuteur; ils ne fout que lui donner un sage conseil et un avertissement utile (2). »
Les mêmes considérations doivent faire décider que le concours du subrogé tuteur n'est pas essentiel pour l'efficacité de l'emploi ou du remploi , puisque la loi ne l'exige pas.
Si le tuteur avait agi en son propre nom , l'opération serait à ses risques et périls, ce qui ne mettrait pas obstacle à ce que le mineur la réclamât dans le cas où elle aurait été conclue avec ses deniers : le
((", Cass., 20 juin 1845, Dev., 1845, l, 651.
(2) Dur., n<>3 568 et 570; l'roudhon-Valetle , p. 570 et 375 ; Zach., t. l«f, p. ÎÎ5 ; Ueraoloiub», Bo« 670 et iuiT.; ToiilUer, n" 1221.
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tuteur subirait (oates les conséquences de sa faute; en disposant ainsi des deniers du mineur , il aurait manqué gravement à ses devoirs.
Mais le mineur ne pourrait exiger les bénélices, et laisser les pertes à la charge du tuteur : l'équité veut qu'il accepte l'opération avec toutes ses chances : il doit aut in totum agnoscere autin toto recedere. {Demolombe, n"* 675 et suif.)
Le tuteur exerce, soit comme demandeur, soit comme défendeur, sans autorisation préalable , les actions mobilières du mineur (arg. à contrario de l'article 464) (1).
Il peut défendre aux actions immobilières; mais il n'a qualité ni pour les introduire ni pour y acquiescer. ( Voy. art. 464. )
Appliquez ces mêmes observations au cas de partage : le tuteur doit être autorisé, pour provoquer cette opération ; mais il peut, en sa seule qualité, répondre à une action de ce genre (4G5).
Comment reconnaître si une action est mobilière ou si elle est immobilière? {roy. les art. 526 et 529.)
Les actes passés par le tuteur en cette qualité sont réputés faits parle mineur lui-même; de là deux conséquences : 1° le tuteur n'est point engagé personnellement : peu importerait môme qu'il eût dépassé les limites de ses pouvoirs; les tiers auraient a s'imputer d'avoir traité avec un individu sans qualité, nul n'étant censé ignorer la loi (arg. des articles 1997 et 1560); — 2* le mineur ne peut laisser l'opération pour le compte du tuteur, h moins qu'on n'ait à lui reprocher quelque faute grave, de nature à engager sa responsabilité.
Il est presque superflu de dire que le tuteur peut faire tons actes conservatoires, par exemple, requérir des inscriptions hypothécaires ou des transcriptions (940, 1057, 1069, 2181 et 2134);— faire assurer les biens du mineur ( Demolombe , no 687 ; Persil , n°' 131 si suiv. ); — interrompre les prescriptions , même relatives à des droits immobiliers (2278 et suiv.); — couvrir les péremptions (398 Pr.) ; — intenter des actions possessoires , etc. — Mandataire légal du mineur , le tuteur est tenu d'agir, en un mot, toutes les fois que les circonstances l'exigent : c'est ainsi que, aux termes de l'article 1428, le mari doit exercer seul toutes les actions mobilières et possessoires de sa femme (2). [Voy. toutefois les questions, infrà. )
Enfin, les pouvoirs du tuteur ne sont pas bornés aux intérêts pécuniaires du mineur : ainsi que nous l'avons vu, la garde et la défense de ses intérêts moraux, de son état civil et de son honneur, lui sont confiés (470).
— Le tuteur a-t-il qualité pour faire les grosses réparations? Les traités qu'il a
{{] Detnotombe, n» OB'?; — Riom, 15 avril 1809; Toulouse, 2 mai 1827, D., 182T,2. 67, Dev. Pal.; Ca»s , 27 iuarsl852, D., 1832, 1, 149, Pal.
(2) Potbicr, DTS mandat, n» 152; Demolombe, n» 688; Dur.; TouUier, n» 182; — Cass., 21 no- Tcuibre 1849, Dev., 1849, 1, 757; Bioche, Act. poss., n» 129. Carré, Justice de paix, t. 2, p. 429. enseigne , far arg. de l'article 464, que le tuteur doit obtenir l'autorisïtioa du conseil de famille: mais cette opinion est unanimement rcjclée.
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passés pour cette cause sont-ils obligatoires pour le mineur? vm Aucun article ne limite , sous ce rapport , les pouvoirs du tuteur : de là , on pourrait être fondé à conclure que ces actes rentrent dans son mandat. — Cependant, nous n'admettrons pas cette solution : pour simplifier la question , écartons d'abord quelques points qui ne peuvent faire naître de dilTicultés. Il n'est pas douteux que le tuteur a le droit de faire les réparations indispensables pour prévenir une ruine totale, ou même des dégradations : c'est même là un devoir que lui impose sa qualité d'administrateur. — Nous irons plus loin : s'il avait fait de grosses réparations, argent comptant, en prenant sur les capitaux, le mineur ne pourrait critiquer cet emploi, encore bien que l'urgence ne fût point justifiée, puisqu'en définitive il en aurait profité. — Mais quel serait le sort des obligations contractées envers les entrepreneurs? ces derniers seraient-ils admis à s'en prévaloir contre le mineur? «■i Pour résoudre cette difficulté , il faut rechercher quelle a été la pensée du législateur : or, les articles 454,455 45C et 457 combinés démontrent que le tuteur peut seul, et sans formalités préalables, contracter des engagements qui, parleur caractère, par leur cause et d'après l'usage général, doivent s'acquitter sur les revenus , mais que ses pouvoirs ne Vont pas au delà. — Les engagements relatifs à de grosses réparations non commandées par l'urgence rentrent-ils dans cette catégorie? Recourons aux textes : l'article 605 met les grosses réparations à la charge du propriétaire («oy. aussi l'article 1754); donc, les grosses réparations doivent s'acquitter sur le capital : or, le tuteur peut-il engager le capital? Non évidemment ( voy. art. 457). Et remarquons que pour savoir si un engagement doit être considéré comme un acte d'administration , ou comme un acte qui touche au fonds du patrimoine, ce n'est point à son importance qu'il faut s'attacher, mais à sa cause : quelque faible que soit la somme promise , si elle a pour objet des travaux classés parmi les grosses réparations, l'entrepreneur n'a pu acquérir d'action personnelle contre le mineur; du moins, il est dans l'obligation de prouver que les travaux ont réellement tourné à l'avantage de ce dernier (1375); hors ce cas, il ne peut se faire payer, même sur les revenus, a De la même manière , dit Demolombe , n» 650 , que l'obligation qui est de nature à être payée sur les revenus ne peut être exécutée, même sur le capital, si les représentants du mineur ne l'acquittent pas; de la même manière, l'obligation qui est de nature à entamer le capital ne peut être exécutée, même sur les revenus. » — Vainement prétendrait-on que le tuteur a qualité pour disposer des capitaux , puisqu'il peut en faire le placement ; ce serait tomber dans une étrange confusion : autre chose, en effet, est l'emploi , autre chose est la dépense : le tuteur ne peut, nous le répétons, contracter d'engagements qui affectent le fonds du patrimoine. — Mais alors, quelles formalités faudra-t-il observer, s'il y a lieu de contracter des engagements pour faire des grosses réparations ?\»*Delvincourt, p. 118, n'b, exige l'homologation du tribunal. — Duranton, n" â59, d'éclare l'autorisation du conseil de famille suffisante. — Demolombe , n* 650, partage ce dernier avis. Nous croyons également qu'il doit prévaloir : il ne s'agit pas icij d'un emprunt proprement dit; par conséquent, il n'y a pas lieu à l'application j des articles 657 et 658. — Nous parlons seulement de l'effet du contrat par rap-' port aux tiers : dans tous les cas, le mineur pourrait obtenir, s'il y avait] lieu, des dommages-intérêts contre son tuteur.
Que doit-on décider à l'égard des travaux d'amélioration et des constructions] nouvelles P'/.'Il faut appliquer, à fortiori, les règles que nous venons d'établir suri les grosses réparations : ainsi donc, lorsque la dépense est de telle nature qu'on doive en prélever le montant sur les revenus, le tuteur a qualité. — Lorsqu'elle ne peut être faite qu'aux dépens du capital, on distingue : si le tuteur a paye comptant , le mineur a une action en dommages-intérêts contre lui; s'il a con-
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tracté des engagements , les tiers ont à s'imputer d'aToir traité avec un individu sans pouvoirs, nul n'étant censé ignorer la loi. (Demolombe , no 662.)
Le tuteur, avons-nous dit , doit se payer par ses mains, lorsqu'il a des fonds suflisants pour éteindre sa créance contre le pupille : mais on demande si l'extinction peut s'opérer par compensation , jusqu'à due concurrence (1290)? w Dur., no 666, se prononce formellement pour l'affirmative : « L'article 1293, dit cet auteur, ne fait point exception en faveur du tuteur. » »aj Duvergiersur Touiller, no 1220, et Magnin , no 669, partagent cet avis {voy. aussi en ce sens Toulouse, 2J juin 1832, D., 1832,2, 196). w Mais TouUier, no 12I9, t. 2 , décide que la créance du tuteur ne s'éteint par compensation qu'autant qu'il a en mains assez de fonds pour se payer Intégralement ; « le tuteur n'étant pas obligé de se rembourser par parties. «—Celte dernière opinion nous pariiit fondée : et en effet il ne s'agit pas ici d'une compensation proprement dite ; la compensation suppose que les deux parties se trouvent réciproquement créancières et débitrices (1290) : dans notre espèce, le mineur n'est pas créancier du tuteur ; il y a purement et simplement pour le tuteur devoir de f.e payer lui-même comme il payerait tout autre créancier : or, ce dernier ne saurait être tenu de recevoir un payement partiel (i244) : certes, on ne peut admettre que la qualité de tuteur doive modiûer la position personnelle de créancier. — Comme on le voit, le mot compensation est employé ici improprement ; il ne s'agit pas d'une question de compensation, mais d'une question de payement, d'une question de gestion. (Demolombe, n° 667.) — Par suite de ces mêmes principes , on décide qu'il n'y a pas lieu de compenser par anticipation le reliquat futur du compte de tutelle avec les sommes dues actuellement pu tuteur (l).
Le tuteur pourrait-il cultiver par lui-même les biens du pnpillepvw Cette question était controversée dans notre ancien droit : suivant quelques autorités , et même suivant plusieurs arrêts, le tuteur devait nécessairement allermer les biens du mineur : mais aujourd'hui l'opinion contraire est généralement admise : pourquoi, en elfel , refuser au tuteur cette faculté? — Ne faut-il pas , avant tout, consulter les intérêts du pupille? — Ne peut-il pas arriver que ce soit là un act« de bonne gestion , même de dévoûment? — D'ailleurs, aucur. texte n'impose au tuteur l'obligation de passer des baux. — On objectera qu'aux termes de l'art. 460, le tuteur ne peut prendre à ferme les biens du mineur qu'autant que le conseil autorise le subrogé tuteur à lui en passer bail : autre chose est de prendre h ferme , autre chose est d'exploiter pour le compte du mineur. — Au surplus, en cac d'abus, le conseil de famille, dûment averti, pourra enjoindre au tuteur d'affermer les biens [arg. de l'art. 444) (2).
Le tuteur pourrait-il , comme le mari à l'égard des biens de la femme, passer ou renouveler des baux dont l'exécution ne devrait commencer qu'à la majorité du pupille? «\» Quelques auteurs décident qu'il n'y a pas lieu d'appliquer ici la règle de l'article 1430 : la loi, disent-ils, a pu déclarer les baux obligatoires pour la femme, parce que la durée de la communauté étant inconnue, on ne pouvait paralyser l'administration du mari ; mais le tuteur ne se trouve pas dans cette position vis-à-vis du mineur : la majorité du pupille doit survenir à une époque fixe; or , après cette époque, 11 n'aura plus à s'occuper de l'administration des biens. — Au reste , la nullité ne sera que relative j le mineur seul pourra l'invoquer (3). "^ Quoi qu'il en soit , les textes paraissent trop précis pour
(1) Cass., 29 août 1820; Limoges, 24 août 1821, Dev. Pal.; Cass., 3 mai 1836, PaL
(2) Dur., t. 3, no 548; ^ach., t. i", p. 226; Demolombe, ii" 644; Proudhon, p. 214; D., Tutelle, p. 736; Magnin, n" 675.
{~) Dur., no 545; Delv., p. 124, a° 4: Zacli., t, l'f, p. 227.
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q^'i^soit possible de s'en écarter (1439 et 1718) : la position du tuteur doit être assimilée à celle d'un usufruitier (i>. art. 580 et 595); d'ailleurs — il y a nécessité de mettre le mineur , aussi bien que la femme , à l'abri des non-valeurs qui résulteraient de l'interruption des baux, et de lui conserver un bon locataire oa un bon fermier (1).
^ct^es que le tuteur ne peut faire sans l'autorisation préalable du conseil de famille.
461 — Le tuteur ne pourra accepter ni répudier une succession échue au mineur , sans une autorisation préalable du conseil de famille. L'acceptation n'aura lieu que sous bénéfice d'in- tA V entai re. ''
= L'acceptation et la répudiation d'une succession échue au mineur sont des actes trop importants pour que la loi ait dû les faire rentrer dans la classe de ceux que le tuteur peut faire en sa seule qualité: d'une part, l'acceptation entraîne des charges; d'autre part, la renonclalion a pour résullat le sacrifice d'un droit.
Assurément, les successions échues au mineur ne peuvent être acceptées que sous bénéfice d'inventaire, mode d'acceptation qui procure à celui qui l'emploie l'avantage de ne pas confondre ses biens personnels avec ceux de la succession, et de n'être tenu des dettes que jusqu'à concurrence de la valeur des biens recueillis (802) : mais toujours est-il qu'elle imprime irrévocablement la qualité d'héritier (774et 785comb.); qu'elle oblige au rapport (843), et qu'elle soumet le tuteur à des préoccupations qui absorberont une partie des instants que réclame l'administration tutélaire. D'ailleurs, abstraction faite des intérêts pécuniaires, il est telles clrconslances qui nécessitent un appel "a la sollicitude de la famille, notamment lorsqu'il y a lieu de craindre que l'acceptation ne blesse les convenances.
On peut s'étonner, au premier abord, que la loi ait déclaré l'autorisation du conseil de famille suffisante pour la validité d'une renonciation, surtout lorsque la masse héréditaire comprend des immeubles (arg. de lart. 4.57) : en effet, celui qui renonce se dépouille d'un droit; or, l'homologation du tribunal est requise pour l'aliénation des immeubles du mineur ( comp. art. 457 et 4.58) (2). — Mais on fait remarquer avec raison qu'il y a une différence notable , eu droit et en fait, entre l'aliénation indirecte qui résulte de la répudiation, et l'aliénation directe.
En droit , parce que celui qui a renoncé est censé n'avoir jamais été héritier; parce qu'il a détruitle principe de propriété que la saisine avait
(1) Magnin, t. 2, n" 672; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 372; Demolonibc, n» 641.
(2) DelTincourt, p. )2S, no), exige l'honjologation soit pour accepter, soit pour répudier; mais cette opinion , évUemmcat contraire au teitc, est re jetée par la doctrine et par la jurlspradcnce.
établi en sa faveur (7ii-7'24); parce que les biens iiérédilaires ne sont jamais entrés dans son domaine. — L'aliénation directe suppose au contraire que la cliose fait partie du patrimoine du vendeur.
En fait , parce qu'il arrive souvent que, loin d'offrir un avantage, la succession ne présente que des charges et des dettes ; tandis que les immeubles dont le mineur est propriétaire ont une valeur déterminée. — On objecte que le conseil de famille peut se méprendre sur la consistance des biens de la succession et sur les charges qui la grèvent : mais l'inventaire ne lui offre-til pas un moyen facile de s'éclairer? D'ailleurs , le tribunal ne saurait être mieux renseigné que la famille. — Au surplus, la loi n'exige point d'homologation -.or, nous avons établi qu'on ne peut ajouter au texte, lorsqu'il s'agit de conditions restrictives et de formes exceptionnelles (I). — C'est ainsi que la femme, mariée sous le régime dotal, qui s'est constitué en dot tous ses biens à venir C1542-1558), peut néanmoins, avec la seule autorisation de son mari , renoncer aux successions qui lui échoient, sans observer les formes prescrites pour l'aliénation de ses biens dotaux. Nous reviendrons plus tard sur cette dernière solution. — Puisque le tribunal n'est pas appelé même à homologuer, bien moins encore pourrait-il donner une autorisation valable .on ne saurait admettre que la justice eût la faculté de s'approprier ainsi les attributs de la famille; une telle décision aurait pour résultat de troubler l'harmonie des règles établies avec tant de soins sur l'administration du tuteur. « Si l'article 883, porte un arrêt de la cour de Grenoble du 6 décembre 1842 (Dev. 1843, 2, 290), permet de se pourvoir contre les avis des parents quand les délibérations n'ont pas été prises à l'unanimité, l'intervention du tribunal est par la même restreinte à l'hypothèse où la famille s'étant expliquée régulièrement, et les opinions étant divergentes , il peut être utile de consulter une autre autorité sur les divers motifs invoqués pour ou contre ; mais il ne peut en résulter pour le tribunal le pouvoir de s'emparer, omisso medlo, de l'examen des questions relatives à la tutelle. » — Ce n'est point sans raison, en effet, que le concours de la famille est exigé: le législateur a considéré que, mieux que personne, elle peut apprécier la situation, et donner un avis éclairé, dans une affaire qui doit l'atteindre indirectement, puisqu'elle concerne un de ses membres.
On s'accorde à penser que l'article 761 s'applique aux legs universels ou à titre universel , comme aux successions, c'esl-à-dire, que le tuteur ne peut accepter un semblable legs sans une autorisation du conseil de famille. (Demolombe, n 703.)
Que faut-il décider en ce qui concerne les legs particuliers? (Ployez, infrà , quest.)
Nous terminerons par deux observations :
1° Les successions échues au mineur ne peuvent être acceptées que
(1) Polhier, Siicc, chap. 3, sect. 3, § 8; Valette sur Proudhon, p. 381; — Grenoble, 4 juia 1836, Dev., 1857. 2, 100; Cass., 25 lUATs 1840, Dev., 1840, 1, 456; 12 oiars 1S39, Dev., 1839, 1, 274.
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SOUS bénéfice d'inventaire : le mineur ne saurait devenir , même par le fait de sou tuteur, héritier pur et simple (1).
2" Le mineur ne serait pas responsable personnellement des malversations commises par son tuteur; car, en matière de successions bénéficiaires, ce dernier est aussi bien le mandataire des créanciers que celui du mineur : eu effet l'article 803 le déclare comptable envers eux. D'ailleurs, ils ont à s'Imputer de ne pas avoir exercé une surveillance plus active. (Demolombe, n° 702.)
— Le tuteur doit-il être autorisé par le conseil de famille, pour accepter un legs particulier fait ,sans charge , condition requise par l'article 463 , lorsqu'il s'agit d'une donation entre-vifs ?^* Zach., p. 230, se prononce pour l'affirnaative, toutefois sous la forme du doute, ^j Duranton , no 582 , adopte l'opinion contraire: le Code n'exige pas, dit-il, l'autorisation du conseil de famille pour l'acceptation des legs. >/■< Demolombe, no 708, distingue : si le legs fait sans charge a pour objet un meuble, le tuteur a qualité pour demander la délivrance; mais si le legs est fait avec charge, ou s'il a pour objet un immeuble, les héritiers ou autres qui en sont tenus (1017) peuvent exiger, par voie d'exception dilatoire, une autorisation du conseil de famille. — Celte distinction nous paraît fondée sur les vrais principes. [p^oy. nos observations sur l'article 464). — Toutefois, comme il y a doute, le tuteur fera bien, dans tous les cas, de se faire autoriser par le conseil de famille, afin de mettre sa responsabilité à couvert vis-à-vis du mineur. Ce serait même là une nécessité, si le legs mobilier était grevé de charges (arg. des art. 461 et 463). — I-e silence du Code n'est d'ailleurs qu'un argument bien faible : en réalité, le legs est une véritable donation ; seulement, cette donation , au lieu d'être faite entre vifs , résulte d'un testament; par conséquent il y a lieu à l'application des mêmes règles : l'autorisation, il faut se le rappeler, n'est pas exigée en considération des charges, mais surtout parce qu'il importe|de mettre la famille à même de s'édifier sur la cause de la libéralité.
462 — Dans le cas oii la succession répudiée au nom du mineur n'aurait pas été acceptée par un autre , elle pourra être reprise, soit par le tuteur, autorisé à cet effet par uue nouvelle délibération du conseil de famille , soit par le mineur devenu majeur, mais dans l'état où elle se trouvera lors de la reprise, et sans pouvoir attaquer les ventes et autres actes qui auraient été légalement faits durant la vacance (2).
= Cetle faculté, conférée comme un privilège spécial au mineur devenu majeur, et que nous étendrons, par identité de motifs, au tuteur dûment autorisé, est devenue la règle commune, [f^oy. arl. 733, 786 et 790.)
Il est bien entendu que le mineur ue peut se faire restituer, en se fondantsur la lésion, lorsque ses représentantsont renoncé en son nom.
(1) Nîmes, S novembre 1827, D., 1S28, 2, 174; Rouen, 30 août 1828, D., 1850, 2, 149, Der. Pal.
(2) Une succession est réputée vacante, lorsqu'il ne se présente personne pour la recueillir, lorsqu'il n'y a pas d'héritiers connus, ou lorsque le* bérltlcr» cenaui y ont renoncé (811 et suiv. C. civ.).
— Dans l'article 790, il est question de la prescription du droit d'accepter la succession répudiée, et de la prescription que des tiers peuvent avoir acquise à ]'és;ard de certains biens de la succession. — L'article 462 ne contient rieu de pareil : pourquoi ce silence? est-il entré dans la pensée du législateur d'inlt-rrompre, au profit du mineur , |p cours de la prescription pendant la vacance, c'est-à dire, pendant tout le temps qui s'est écoulé entre la répudiation faite par le tuteur et la reprise de la succi'ssion ?^/'i Pour l'iiffirmative, on raisonne ainsi : la prescription ne court pas contre le mineur (225"2); or, en reprenant la succession, il est censé avoir toujours été héritier (777) ; les effets de sa renonciation se trouvent efracés(7li, 724) ; donc il n'y a pas eu vacance: par conséquent, les tiers ne peuvent se 1 révaloir contre lui de l'article 225S , lequel porte que la prescription court contre une succession vacante, quoique non pourvue d'un curateur: si la loi interiompt le cours de la prescription quand il s'agit de biens soumis à l'adminislralion de la tutelle, elle doit, à fortinri, lui accorder cet avantagea l'égard des biens pour lesquels il n'était- pas protégé par un défenseur légal (Ij.i^Ou répond : I" que la succession avait dans le curateur qui doit être nommé, aux termes de l'article 812 , un défenseur légal; — 2° que la succession a été vacante dans l'intervalle de la renonciation a la reprise de l'hérédité : en effet, aux termes de l'article 785, l'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais été liéritier ; donc, après la renonciation faite par son tuteur, le mineur s'est trouvé com|détenient étranger à la succession; — 3" que la reprise de l'hérédité par leniineni ne produit pasd'effit rétroactif: l'article 762, il est vrai , n'est pas aussi explicite que l'article 7!;0; il ne contient pas ces mots « sans prjudice des droits qui peuvent être acquis à des tiers sur les biens de la succession , soit par prescription , soit par actes valablement faits avec le curateur à la succession vacante ; » mais il porte, ce qui est suflisant , que « les biens reviendront au mineur dans l'éiat où ils se trouveront lors de la reprise , et saut pouvoir attaquer les ventes et autres act'S qui auraient et:'- faits durant la vacance. » Comme on le voit, les deux articles doivent être interprétés et complétés l'un par l'autre: ainsi, le m neur ne peut, par son retour â la succession , ravir aux tiers le droit qui leur était irrévocablement acquis, d'invoquer la prescription. — Il serait étrange, dit-oi, que la prescription, qui ne court pas contre le mineur à raison des biens administrés par son tuteur, courût contre lui à l'égard de ceux pour lesquels il n'avait pas de défenseur légal: les situations diffèrent essentiellement l'une de l'autre; ne perdons pas de vue que les biens de la succession répudiée par le tuteur n'étaient plus ceux du mineur ; dés lors, la loi a pu déclarer, sans inconséquence, que la reprise de la succession ne produirait pas delfet rétroactif (2).
463 — La donation faile an mineur ne ponri^a èlre acceptée par le tuteuf qn avec l'aulorit-aiion dn conseil de famille (3). Elle aura, a I égard du mineur, le niéine effet qu à l'égard du miijeur.
= L'acceplalinn d'une donation faite an mineur est également soumise à l'auloi isalioii [iréalable du conseil de ianiille , et cela pour deux
(1) Valette sur Proiidlion, t 2, p. 38t.
(2; Oiiiiuloiiib.-, 110 701; — .MonlpcUier, 28 mai 1831, Dey., 1831,2, 217: Limoges, 16 mai 1858. Ucv.. 1858. 2, 41S.
(à; ZK-h.,t. 1", p. 230; Dur., no441; Dcinolombe, n" VOS; — C.iss , 25 juin IS12, Dct. Pal.; HlDOes, lOovrll 1847, Dcv . , 1848,2, 130.
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raisons : 1" pane que le <)(Miai»Mir |mmiI avoir siiboKlomié sa libéralilô à des coiulilioiis oiiéifiises poiirln donalaire; — 2" |)arci^ qii il imporlede s'assurer que la doiialioii n'a pas une cause contraire a la morale, et qu'elle ne pourra nuire aux iniôrèls du mineur.
I.'arlicle 463 a élé complélé par l'arlicle 935 Code civil ; les 2e et 3' alinéas de ce dernier article sont ainsi conçus: « Le mineur émancipé pourra accepter avec l'assislauce de sou curateur. Méaumoins, les père et mère du mineur émancipé ou non émancipé, ou les autres ascendants, même du vivant des père el mère , quoi(iu'ils ne soient ni tideurs ni curateurs du mineur, pourront accepter pour lui. » — Le léfiislateur a considéré la tendresse des ascendants comme une garantie sulfisanle. — Ainsi , l'autoi isaliou du conseil de famille n'est indispensable qu'au tuteur étranger (1).
L'acceptation produit a l'égard du mineur le même effet qu''a l'égard du majeur, lorsque les formes prescrites ont été ob>ervées. De même que ce deruieiv, il serait non recevable à se faire restituer pour cause de lésion.
—Lorsque la donation est faite par Ip tutour à son pupille , par qui doit-elle être acceptée? wSoit par le sulnogé tuteur autori-é a cet elfct par le conseil de famille (art. 420 et 4G;}; , soit par un tuteur ad hoc nommé par ce conseil {2}.
464 — Aucun liitcur ne pourra introduire en justice une action (3) ivlalive aux droits immobiliers du mineur, ni acquiescer (4) à une dcmaïKJe relative aux mêmes droits , sans rautorisation du conseil de famille.
= Remarquons ces mots : aucun tuteur : la règle est par conséquent
(l) L'acceptation faite par les ascendant» a la même force que l'acrepl-ttlon faite par le tuteur avec l'Butorisailon du conseil de f.iniille, ei ccprnil/inl II y a une grande dilférence dan« leur position : le tuteur est le représentant ilu ininiur, l'a^cindaiit ne le représente pas. — SI l'on eir|çc dans le premier c:is l'IntefTcntion du ciinseil de faiiil'.lf , àfortiori devrait-on l'exiirer dans )c second , ou du moins ne dc\raii-nn pas rendre d;«ns ce dernier ca» les effets de l'.icceptation Irrévocables. — Il .M-mliie dè< lors qu'il n'y ait pas harninnie entre l'art. 463 et l'art. 935.
(î) Deiunlon\be. n» 706; Touiller, n" 202; Pur., n» 443. Merlin . Rep., v« Mineur, J 7, n» 4; — — Cass., H Juin 1816, S., 1817, t. 114; Riom, 14 aoùi 1829; D., 1832, 2, 76, Dev. l'ai.
(3) C'est 4-dire une action qui tend a reven.li()uer des immeubles ou un droit inhérent à des iran-eubles, comme un u-ufruit. une serviluiie [v. art. 526) . — La qualité de l'action se détermine par la nature de lu chose qui en est l'i.bjit.
Il ne faut pas confondre l'action mubilière ou immobilière avec l'action personnelle el l'action réelle :
On nomme action pertonne/fe , celle par laquelle le dem.'ndeur prétend que le défendeur est obligé envers lui — Toute action personnelle suppose donc une créance il'un rftié , une dette de l'autre : or, celte créance peut avilir pour nlij-t un meuble ou un iniiueuble; l'action est alors dan> le pniuier cas personnelle mobi.iére, dans le d^n^ièlne personnelle iiniiiublliére.
On nomme action réelle celle par laquelle le demandeur, sans parler d'une nbigalion . prétend qu" lelie cho e est à lui : elle a son priicipe dans la propriété a cquise , jus »n r« : l'objet est-ll meuble , l'acdon est réelle mobilière; — est-il i' meuble , elle est réelle iiiiinnbiltére.
Pour saviiir si une action est personnelle ou réelle, il faut donc s'attacher au principe générateur du droit.
{4} Ccst-à-dirc consentir à siti«fairp.
gpnérale ; les père el mère eiix-rnômes ne sont pas exceptés (I).
Pourquoi exiger 1 aulorisalioii du conseil de famille lorsqu'il s'agit d'iulroduire une action immobilière .? Au premier al)ord , on ne peut s'en rendre coniple; car les jugemenls ou arrêts n'étant pas altributiTs, mais déclaratifs du droit, l'instance ne constitue en réalité qu'un acte conservatoire, un acte qui semble rentrer, par conséquent, dans la classe de ceux que le tuteur peut faire en sa seule qualité. — Tout s'explique, si Ton considère que les immeubles, à l'époque où le Code civil a éié rédigé, formaient la base principale des fortunes; que le Jéfjislaleur a enloirré les actes qui ont pour résultat d en transférer la propriété, de formalités spéciales, et dès lors, qu il a dû melire le mineur à I abri du préjudice qu'irn trrteur peir éclairé ou de mauvaise foi pourrait lui causer, soit en introduisant une demande intempestive ou mal fondée, soit en simulant un procès qui masquerait uire aliénation coiicoilée.
Observons que la loi ne refirse au tuteur qrre le droit d'introduire une action immobilière ; d'où ces coiisé(Hiences •
1* Qu'il peut défeiuJre sans aniorisHiion "a une action de cette nature: le refus du conseil de famille ne saurait paralyser l'action des tiers; "a quoi bon le consulter? — Orr dira qrr'en r-efusant au tuteur le droit d'acquiescer seul, nolie article lui refuse implicitement celui de défendre à l'acliorr introdrrite contre le min<>ur; car en défendant mal il pourrait succomber, ce qui aiiiail le même résirlial que lacquiescement : la position rr'est |)lus la même : lorsque lalfaire «si portée en justice , le mineur se trouve sous la sarrvegarde du ministère public {8'à Pr.); or, il sérail privé de celle gmantie, en cas dacqiiiescement. — Si le tuteur pense qu'il rr'y a pas lieu de r-ésister, c'est alors seulerueirt que l'iuter*venlioir du corrseil de famille devient indispensable {'2);
2" Qu'il n'a pas besoiir d'autorisation pturi' irrtenler une action mobilière (Tonlliei-, rr» i2:i8 el i2:-9 ; V. snpra), ni même une action possessoire (:J) (arg. de l'art. 1428; Dur., rio57l);
3o Qu'il peut, sans autorisation, srrivie ou reprendre une action immobilière précédemment inli()dnile|4);
Zio Eiilin, qir'il peirt employer, corrire la décision judiciaire, les voies léfiales de recorrrs, el par conséqirent appeler, sans l'aulorrsalion du conseil de famille , d un jugement qui aurai! slalué sur certains droits immobiliers du mineirr ; l'appel, en effet, n'est pas irne instance nouvelle, mais une corrtinualioir de la même demande ou de la même défense (5).
(I) Angers, 5 avril 1811, Dev. Pal.
[îj l»:ir;s, 19 (irairi;il anX.r , iJfV. VA.
(5) ZacU., t. l»', S 114, notf 4; l>ur., n" 571; Bioclie, Act poss., n" 129. l'oy. cep. la distinclioii faite par \u-\\ . sur eirt. 464.
(4 Uiir , II" 585; M.gnin, n" 6^4; — Metz , i6 (irairial an Xlll; Cass., 17 novembre 181. î; Hiiiu-s, 2 juillet 1829, Der. P;il.
(5) Delv., p. 125, n" 4; Drinnlombo, n» 713;— Cass., 17 novembre 1813; Niui*s, 2 Juillet 1SÎ9, D. «829. î, 301; 24août 1812, 4 juin 1818, Dev. Pa!.
L'adversaire poursuivi par le tuteur uon aulorisé doit prudemment opposer à la demande une excepiiou dilatoire leiidaule ■ ce que ce dernier soil (ieclaré uon recevable , coinme dépassant les limites de sou mandai; autrement , il n'aurait que des chances défavorables : si des condamnations judiciaires sont obtenues contre lui, il en sera tenu; tandis que, s'il gajine sou [)iocés,il ne pourra se prévaloir du jujiemeut, puisque le mineur uanra pas été valablement représenté { a rg. de Tari. 112.'i) (1) : mais la nullité serait relative (2).
Nous pensons que le tiers défendeur doit invoquer cette exception à liininf. /i//s,- qu'il ne serait plus recevable, s'il avait posé des conclusions au fond (aig. de l'art. I73 Pr.) ; car le contrat judiciaire se trouverait formé; ce qui donnerait lieu, ainsi que nous venons de le dire, à l'application de larticle 1125.
Observons (|ue I excepiiou n'est que dilatoire : on décide en jurisprudence que l'autorisation postérieure à la demande efface le vice originaire de la procédure |3).
L'article 464 refuse en outre au tuteur le droit iV acquiesce r , de sa propre autorité, à une demande n lative aux droits immobiliers du mineur. Rien de plus rationnel : l'action judiciaire iinplii|Ue le doute; or, dans un tel état de choses , quand il s'agit de saci ilii-r des droits aussi importants , ce n'est pas trop d'exiger riulervention du conseil de famille.
Quelques personnes vont au delà ; elles exigent l'homologation du tribunal (4), mais c'est ajouter "a la loi. D'ailleurs, autre chose est l'aliénation directe (-457) ou la transaction (467), autre chose est l'acquiescement.
Nonobstant le silence de notre article, il faut évidemment appliquer au cas de désistement la règle qu'il établit : l'action immobilière a été introduite avec l'autorisation du conseil de famille; il est naturel d'exiger une autorisation nouvelle pour que le tuteur puisse valablement y renoncer. Le désistement, d'ailleurs, est une sorte d'acquiescement i5). — Mais le tuteur pourrait*, de sa propre autorité, se désister d une action qu'il aurait introduite illégalement, c'est-a-dire^ sans s'être fait autoriser (6).
(1) Merlin, Rép., v» Tutelle, sect. 5, § l" ; Dur., n» 572 ; Delv., p. i25, wh; — Cass., Il décembre 1810, 24Hoût 1815, 4Juin 1818, Dv\. Pal.; Bordeaux, 20 août 1834. Ue?., 1834, 2, 204; Cass., 19 janvier 1841, Dev., 1841, 1,425.
(2j Merlin, Réu., v" Tutelle, sect. 3, S 1";— Cass., 11 déeembre 1810, 24 août 1815, De». Pal.; Burdeaux, 20 août 1833, Dev., 1834, 2, 204; Dal., 1834, 2 158.
3) Bruielle>, 4 juillet 1811; Cass., 24 août 1813 ; Bourges, 25 ].invier 1832, U^v., 1832 , 2, SS6, Pal.
(4) Dal., v Acquiescement, sect. 2, art. 2, ii» 140, Pigeau, Proc, t. l", p. 549.
J5j Di'moloiiibe, \i°' 716et717; — Pigeau, Pr., p. 482 l. l«r; Chaiiveau sur Carré; Carré, Pr., quest. 1152; Bioibe, v" Dé>isu-iu(nt, n"» 25 el 35, Dal., v Deshtnuent, n"' 23 el suiv.; v» .\cquIe.M-emeiit, n" 110 et suiv.; Maguin, t. l'r, n" tj98; — Besauçon, 20 iiiar-. 1820; Ainiens, 26 avril 1820; Douai, 17 janvier 1820; D.. Tutelle, n" S3, Dev. Pal.; Limoges, 19 mai 1840, Pal., 1841. 1, 409; 22 avril 1850, 2, 250: D. P., 59, 2, 253.
1^6) Cass.. Il février 1850, Dev., 1850. 1, 15.
Si le Mers refuse d'accepter l'acquiescement ou le désistement fait dans les condilions voulues par les articles 402 et 403 Pr., et 46J C. civ., les frais de la décision judiciaire à intervenir seront à sa charge (1).
Actes pour lesquels la loi requiert r homologation du tribunal,
457 — Le tuteur , même le père ou la mère, ne peut emprunter pour le mineur, ni aliéner (2) ou hypothéquer ses hiens immeubles , sans y être autorisé par un conseil de famille.
Celte autorisation ne devra être accordée que pour cause d'une nécessité absolue , ou d'un avantage évident.
Dans le premier cas, le conseil de famille n'accordera son autorisation qu'après qu'il aura été constaté, par un compte sommaire présenté par le tuteur , que les deniers, effets mobiliers et revenus du mineur sont insuffisants.
Le conseil de famille indiquera , dans tous les cas , les immeubles qui devront être vendus de préférence , et toutes les condilions qu'il jugera utiles.
= L'emprunt est une voie d'autant plus périlleuse , qu'elle procure pour un certain temps, à celui qui s'y engage, le moyen de se faire illusion sur son élal de jiène , tout en le conduisant "a sa ruine.
La loi ne permet d'y recourir au nom du mineur que pour cause de nécessité absolue ou d'un avantage évident. — L'art. 1558 est conçu dans le même esprit. [Vmj. cet article.)
La nécessité doil être démontrée par un compte sommaire constatant l'insulfisauce des effets mobiliers et revenus du mineur. —L'avantage résulte des circonstances.
il y aurait nécessité, par exemple, s'il fallait payer des dettes exigibles, ou faire des réparations urgentes. — Il y aurait avantage, s'il s'agissail de pourvoir à l'éducalion du mineur, ou de lui procurer un établissement, d'acquérir des immeubles dune administration plus facile à raison de leur situation , etc.
Nonobstant les termes de notre article, il est certain que le défaut d'autorisation ne priverait pas le prêteur de tout recours; car nul ne doit s'enrichir aux dépens d'antiui : mais il y a celte différence enire l'emprunt autorisé et celui qui ne Test pas , que le mineur est toujours tenu du premier, sans égard h l'emploi (]nc le luleiir a f;iit des deniers; tandis qu'il n'est tenu du second (pie jusqu'à concurrence de la somme qui a réellement tourné à son proht : quatenus locupletior factus est.
(1) Dur., n" 584; Delv., p. 120, n» 6; Demoloinbe. n» 718; — Caen, 19 novembre 1844.
(2) Aliéner, c'est transférer la propriété : on peut vendre sans être propriétaire; — acquérir. c'est devenir propriétaire ; — acheter, c'est contracter l'obligation de payer le prix : on peut acheter sans devenir propriétaire.
T.a loi veille avec non moins de solliciliKie "a ce (jne Taliénalion des ])ieiis immeubles ii'ail pas lien lé;^èreineii( : nnn-senlemcnl le ctuisiil de famille doit constater le fait de nécessilé absolne on d'avanlajze évident , comme pour le cas d'emprnnt , mais encore il doit indi(iiier les biens qui seront vendns de picférence, el toutes les ctmdiiions qu'il jnjïera utiles. ( Voy. en outre les articles 953 el suiv. Pr , revisés par la loi 2 juin 1841. '!
Nous supposons que l'aliénation est volontaire : évidemment, l'autorisation du conseil de famille n'est pas requise, lorsque l'aliénalion est nécessaire, ce qui arrive : 1" quand le tribunal a ordonné la licilalion d'un immeuble indivis, sur la demande de l'un des copropriétaires (voy. art. 460); — 2" lorsque l'immeuble est saisi par un créancier du mineur; — 3» en cas d'ex[)roprialion pour cause d'nlililé publique (1). — D'ailleurs, le tuteur a qualité pour défendre seul aux actions immobilières.
Les règles de l'article 457 s'appliquent non-seulement au cas de vente, mais encore au cas déchange d'un immeuble du mineur contre un autre immeuble (2); non-seulement an cas d'aliénalion de la pleine propriété, mais encore au cas où il s'agirait d'un démembrement de ce droit : ainsi, le tuteur ne pourrait, sans une autorisation du conseil de famille, aulorisaiion qui ne serait accordée que pour cause de nécessité absolne ou d'un avantage évident, grever l'immeuble du mineur d'un droit d'usufiuil, d'une servitude (3), d'un bail emphyléoli(]ue , ou le donner à aniichrèse |4) (.voy. arl. 2085) ; renoncer à une servitude active, aliéner des mines el carrières, proroger le délai fixé pour l'exercice d'un réméré (5), au cas de vente faite à un mineur sous cette condition.
En ce qui concerne l'échange, nous ferons observer que les formalités exigées par la loi , pour l'aliénalion des biens du mineur, ne son! pas fontes égalem<Mit applicables : par exemple, il n'y a point lieu à l'apposition d'afliches; le conseil de famille et le tribunal se borneront à rechercher, avec toutes les précautions possibles, si l'opéralion présente pour le mineur un avantage (6).
Entiu , les mêmes formalités sont requises pour la constitution d'hy-
(1) L'article 13 de la loi du 3 mai 1841 est ainsi conçu : « SI des biens de lulneur», d'interdits, d'absents ou auires incapables sont compris dans les plans dépo>és en tertii de l'artîc e 5. ou d'autre> modifications aUmisi's p.ir l'ailinini^iralion supérieure, aux termes de l'article U de la présente loi , les tutrur-, ciui qui ont été envoyés en possession provisoire rt tous repré-entants (les Incapables, peuvent, aprè> autorisation du tribunal di>n:iér «ur simple requête, en la chambre du C'Hiseil , le luinistèro public entendu, cnnseniir ainiableineut à l'aliénalicin.desdit» biens. — Le tribunal ordonne les mesures de conservation ou de remploi qu il juge néees-aires. •
(î) Valette .-iur Proudlion, I. 2, p "iSi; Demnlonibe, n" 737. — Zaeli , p. 229. professe ropinlon contraire, /-'oy en outre un arrêt de cassation du 26 août 1807. Dev. I'al.,cu<içu en ce sens : — « Mais cumiDeni croire que le législateur ait voulu mettre obstacle à uu écUange qui serait à la continance du mineur? t>
(5) Metz, 18 Juin 1814, nev. Pal.
(4) i'av, 9 août 1837, Uev., 1838. 2, 350; Dal., 1838,2, 183; Pal.. 1838, 2, 303. (3j Cass., 18 oiars 1813 Uev. Pal.
(6) Toulouse, 0 aoi'it 1827, Uev. Pal.
polIW^qiie, ou pour h Iranslafion d'iiue hypoih.-que spéciale existant au profil du mineur (1). — Renian|ti()ns sui Inui que, dans noire article, riiypolliéque est considérée isolément , absiraclion (aile de tout emprunt : tel sérail le cas où le lulnur voudrait , en conférant à un ancien créancier cette garantie, obtenir pour le mineur queli|ue concession, ou du moins un terme pour payer. — Certes, nul ne saurait avoir la pensée qn une hypothèque pût être consentie sur les immeubles du mineur, même avec l'auiorisalion dn conseil de famille, pour sûreté de la délie d'tin lieis, car ce serait là une sorte de cautionnement (2077), un acte de pure bienfaisance : la nécessité absolue ou l'avantage évident, condition essentielle requise pour que les immeubles du mineur puissent être affectés hypothécairement, ne se rencontrerait plus.
Nonobstant le silence de la loi, nous n'hésitons pas à décider que le conseil de famille doit indi(iuer les immeubles qui seront hypothéqués de préférence, et louies les cinidilions qu'il jugera utiles, règle établie pour le cas d'aliénation; il y a même raison de décider, puisque l'hypotiiè(ine renferme le germe d'une aliénation — Ce silence, relalivement à l'hypothècpie, vient uniquement de ce qu'il l'époque où rarticle457 a été rédigé, on igimrail encoie quel serait notre système hypothécaire : la pensée des rédacteurs s'est nalnrelliint'nl portée sur noire ancienne jniisprudence. qui sonmellail ii Ihypolbèque tous les biens du débiteur; auj(niid'hui que Ih spécialité de rhypolliéqirecon\eniioiinelle a ('lé proclamée par l'article 2129, le cor)seil de famille doit ,sans aucun doute, déterminer les immeirbles qui seront hypothéqués de préférence, de même qu il est tenu de désigirer- ceux (jui devront être vendus (2).
L'hypothèque constituée esinulle, lorsque les formalités requises n'ont pas été observées, encoi'e bien qu'elle ait eu porrr cairse un emprirut qui a tourné au profit du mineur : en ce cas, le prêieur- n'a (pr'une simple action personnelle (1375) , le mineur n est point tenu par- l'effet d'rrn contrat, mais e.r leye, en vertu du principe (re(|nité qui ne permet à personne de s'enrrchir aux déperrs d'aulrui (t3i2 et I375j (3).
Noti'e article suppose qu'il s'agit d'irrre liypotliè(|ne c(uiventiiMinelle : il est clair que les hypothèqires, soit b'^ales. soit judiciaires, grèvent les immeubles du mineur comme ceux des majeurs, sans formalités ui conditions spéciales (2121 , 2123, 2124 et 2126).
— La vente d'un immeuble du mineur pourrait-elle être faite en certains cas sans publicité ni concuirence, c'est-à-dire sans affîities ni enchéris? w On ne viiit |)iis , a» pieniicr" ai..ord , pourquoi ce mode de procéder ne pourrait étie employé , si l'on denionlie au con^^eil de famille et au tribunal qire rinlérét du mineur t'exige : néanmoins, les articles 467 et 4 8 sont trop formels pour qu'il soit possible de s'i n écarter. — Le tuteur n'a d'autre moyen que celui de se porter fort que le mineur ratifiera. (Demolombe, n" 737.)
(1) Merlin, Rép , vo Hyo., sect. 2, S 3, art. 6, Zacb., p. il3, noj; Pigeau, t. S, p. ÎS5; —Metz, 18 juin 1824. Uev. Pal.
(2) DeiuolDinbp, n" 741; Valette sur Proiidbon, p. 3S4. (5) Dur., noS48, t. 19; Demolonnbe. n» 758.
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458 — Les délibérallons du conseil de fainilie relatives à cet objet , ne seront exécutées qu'après que le tuteur eu aura demandé et obtenu rhomolopation devant le tribunal de première instance , qui y statuera en la chauïbre du conseil , et après avoir entendu le procureur de la République.
= Pour obtenir rhomologalion, le tuteur présenlc requête au Iribunal; il joint a cette requête une expédition de la délibéraiion du conseil de famille. — Au bas de ladite expédition, le président ordonne la communication au ministère public, et commet un juge pour faire son rapport a jour indiqué i^885). — Le ministère public donne ses conclusions au bas de rordoinumce ; — le juge-commissaire fait son rapport dans la chambre du conseil, et le tribunal statue. — On évite la publicité de l'audience, car il ne s'agit point pour le tribunal de prononcer sur un procès engagé, mais de remplir une mission toute paternelle : souvent ou causerait un grave préjudice au mineur en divulguant le secret de ses affaires (1).
Les mêmes règles sont applicables lorsqu'il s'agit d'autoriser des actes qui concernent une femme mariée.
Suivant Toullier, n° 1223, et I^ocré sur l'article 458 , l'horaologatiou n'est pas nécessaire pour l'empriuit, loisqu il a limi sans conslilutiou d'hypothèque, ou loiS(]u'il s'agit de rembourser une dette hypothécaire exigible avec subrogation au profit du prêteur (2). Ces auteurs donnent pour raison que la situation du mineur n'épiouve aucini changement : mais évidemment, c'est la méconnaître l'esprit et mên)e les textes des articles 457 et 458 : d'uiie part , les inconvénients sont les mêmes , qu'il y ait ou non constitution d hypothèque: d'antre part, la loi est absolue; elle ne considère ni la cause ni les conditions du prêt.
Quelques personnes vont plus loin : elles enseignent que ces mots de l'article 458 : les délibérations du conseil de /amitié relatives à cet objet, se léfèrent au cas d'aliénation; que l'emprinit peut avoir lieu sans homologation j même avec constitution dliypoihéque.
L'erreur nous paraît évidente : en combinant les articles 457 et 458, il est bien facile de reconnaître que le dernier n'est que le développement du premier; que les mois : a cet objet, se réfèrent aux trois sortes d'opérations dont il est parlé dans l'ai licle 457 , savoir : l'emprunt , la constitution d'Iiypolhèque et laliénatiou : l<! législateur n'a pu établir entre elles auctuie cause de préférence, puisqu'elles ont un même résultat : celui de conduire plus ou moins rapidement le d\>bileur à sa ruine. — D'ailleurs, ce que la loi décide pour le mineur ('mancipé doit s'appli()uer , a fortiori, au mineur eu tutelle ; or, il résulie textuellement de l'article 483 que le mineur émancipé ue peut, sous aucun pré-
(1) Carré et ChauTcau, quest. 5005; — Douai, l" août 1838, Dev., 1840, 2, 21; Pal., 1840, 1. 643; Dai., 1840, 2, 47.
(2) Suivant Chardon. Pu is.";. tut., n^' 410, l'autorisation du cunseil de famille n'est pas même nécessaire en ic cas.
fexle, faire d'emprunls sans uuc délibéralion du conseil de famille, (lûinenl homologuée (1).
Le Iribunal compétent pour homolo<,'uer est celui du domicile du mineur; il s'ajiit d'une question d'opportunité, question que ce Irihunal est plus à môrae d'apprécier que celui de la situation des biens. (Demolombe, n°' 250, 261 el 731. )
La vente des biens du mineur et la constitution d'hypothèque consenties sans l'accomplissement des formalités prescrites sont nulles de droit (2); mais la nullité n'est que relative : le mineur peut exercer, à sou choix, ou I action révocatoire contre l'acquéreui, ou laction en indemnité contre le tuteur: s'il opte pour ce dernier parti, son droit est ijaninti par l'hypothèque légale qui lui est déférée sur les biens de son tuteur (3).
459 — La vente se fera publiquement , en présence du subrogé tuteur , aux enchères qui seront reçues par un membre du tribunal de première instance, ou par un notaire à ce commis , et à la suite de trois affiches apposées , par trois dimanches consécutifs , aux lieux accoutumés dans le canton.
Chacune de ces affiches sera visée et certifiée par le maire des communes où elles auront été apposées.
= Lorsque les formes requises ont été observées, le mineur est lié comme le serait un majeur; il ne peut se faire restituer môme pour cause de lésion (1314 et 1684 ).
Ces formes, que le Code civil se borne à indiquer, ont été réglées par le Code de procédure {voij. art. 953 et suiv.). La loi du 2 juin 1841 les a simplifiées : voici quelles sont les principales modifications apportées par cette loi au Code de procédure :
L'expertise qui , d'après le Code , était obligatoire (955Pr.) pour fixer la mise h prix de chacmi des immeubles à vendie^ est devenue facultative : le Iribunal peut déterminer lui-même cette mise "a prix, soit d'après les titres de propriété, soit d'après les baux authentiques ou sous seing privé ayant date certaine, et, à défaut de baux, d'après le rôle de la contribution foncière.
L'ancienne loi n'obligeait le conseil de famille à énoncer, dans l'avis préalable qu'il était tenu de donner, ni la nature des biens, ni leur valeur approximative (953 Pr.). — Ces énonciations sont de rigueur sous la loi nouvelle, car elles doivent servir de base au Iribunal pour la fixation de la mise à prix (95.î Pr.).
Il suffit aujourd hni d'une seuleapposition de placards (959 et 960 P.), au lieu de trois que l'ancienne loi prescrivait (961 Pr.).
(1) Merlin, Rép., v" Hyp , sect. 2, § 3, art. 6; Quest., voHyp.,S 4; Pigeaii, 1. 2, p. 285; Magnin, I. l", no 691; Deinolombe. a° 750.
2) Amiens, 29juillet 1824, Dev. l'ai.: Paris. Is mars 1839, Oev.. 1859, 2, 178; Dal., 1859,2, 98; Pal. 1839, ), 357.
(3) Toulouse, 18 déceuûbrc 1826, De?. Pal.
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Enfin , r;jdjii({ic;ition est mainh'nant unique (art. 958) ; le Code exigeait une adjiidicalioii préparatoire { rnrrn;iliié inutile el dispendieuse) et une adjudication dr-finitive (art. 960 el964).
La ioi nouvelle tranche en outre plusieurs questions qiii divisaient autrefois les auteurs : on se demandait, nolainnient, si la présence du subrogé tuteur à la vente (459 C. civ ) était prescrite a peine de nullité? Cette diflicullé ne peut pUis naître; le nouvel article 962 Pr. déclare qu'il sera procédé à cette opération , tant en l'absence qu'en présence du subroge tuteur, pourvu qu'il ait été régulièrement appelé.
460 — Les formalités cxip;ées par les articles 457 et 458 , pour raliénalion des biens du niine'.ir , ne s'appliquent point au cas où un jugement aurait ordonné la lieilatiou sur la provocation d'un copropriétaire par indivis.
Seulement, et en ce cas , la licilation ne pourra se faire que dans la forme prescrite par l'article précèdent : les étrangers y seront nécessairement admis.
= Nul n'est tenu de rester dans l'indivision (815). — Lorsqu'un jugement, sur les poursuites de l'un des copropriétaires maj(Mirs, a ordonné la licitation d'un immeuble indivis, il est clair que le conseil de lamille n'a point d'autorisation à donner.
Mais il en serait autrement, s'il s'ajîissaitde provoquer la licitation au nom du mineur; car la vente ne serait plus alors forcée.
On wammif licitation, la vente au j)lus(»(franl et dernier enchérisseur, d'un immeuble qui aj>|»artienl par indivis à plusieurs, et qu'on ne peut partager commodément HG86 et 1827).
Les étrangers, c'est à-dire, tous autres que les copropriétaires, sont admis nécessairement a surenchérir, lorsque des mineurs sont inléiessés dans le partage : le législateur a considéré, dans sa vive sollicitude pour les rairuMirs, que le prix s'élèverait d'aular)l plus que les enchérisseurs seiaierU plus nombreux. Hors ce cas, lorsque tous les copropriétaires sont majeurs, il faut que l'un d'eux fasse des réquisitions h cet effet.
L'autorisation du conseil de famille est encore inutile, ainsi que nous l'avons déjà dit (voy.avy. 457), en cas d'expropriation forcée poursuivie par un créancier du mirieru': l'obligation imposée au poursuivant de faire vendre préalablement le mobilier du mineur est, en ce cas, la seule faveur attachée a l'étal de miru)rilé. — C*^Jie discussron préalable n'est pas même requise loi-sque l'immeuble est possédé par indrvis entre un majeur- et un mineur tenus conjoirrlement d'une même dette, ou lor>que les porrrsuites ont été commencées contre un majeur auquel le mineur- a succède (22i)6 et 220;) : — au premier cas, en veillar»l a ses propi'cs intérêts , le majeur- pourvoit à ceux du mineur: — au second cas, il y a droit acquis au porrr->uivant.
Quid si celui qui provoque la licitation est lui-même mineur? II faut UDc autorisation du couseil de famille du côté du demandeur,
mins celle atilnrisiition ii'esl p;is nécessaire du côté du défeinleur. Le niiiieur dont les biens oui e(é vendus sans formalités de justice peu! exercer, à son clM)i\, ou i'aclion révocaloire coiilre l'acquéreur, ou l'action en indeinnité contre son tuteur : s'il opte pour ce deinier parti, Ihypotlicque légale qui lui est accordée sur les biens de ce dernier remontera au jour de l'entrée en fonctions du tuteur (arg. de l'art. 2121): en ratiOaul la vente qui n'est frappée que d'une nullité relative , il recevra donc le payement du prix (i).
Actes soumis à des /ormes spéciales.
Nous comprenons dans cette catégorie, le partage et la transaction.
Du partage.
465 — La même autorisation sera uécessnire au tuteur pour provoquer un piirtage, mais il pourra, sans celle autorisation, répondre à une demande en partage dirigée contre le mineur.
^ Pendant l'indivision , les divers copropriétaires ont des droits sur toute la chose et sur chacune de ses pailies. I.e pailage restreint les droits de chacun a la part qui lui échoit [voy. arl. 883 C. civ.) : une SOI te d'échange s'opère donc entre les copartageanis ; ils sont censés renoncer respt'ctivein<'nl. aux droits qu'ils avaient sur les biens qui ne leur ont pas été dévolus; dès lors, sans considérer le partage comme une aliénation directe , il est conséquent , si le mineur doit se porter demandeur, d'ap[>eler le conseil <le famille à statuer sur la quesiion d opportunité, et de prendre des mesures pour garantir ses intérêts.
Avant tout, lorsque plusieurs mineurs ayant le môme tuteur se trouvent appelés au partage, le tribunal doit nommer à chacun d'eux un tuteur spécial; car ils ont des intérêts opposés (968 Pr.). Le tuteur ordinaire ne pourrait, en eflet, sans contrevenir a sou mandat, agir en faveur de l'un, pour un contre les autres, puisiju'il est le défenseur légal de tous.
Cela posé , nous distinguerons : lorsque la demande en partage est formée par un majeur, il est clair que le conseil de famille du mineur n'a pas 'a donner d'aulorisalion, puis(|u'il ne pourrait, par un refus, paralyser celte demande, nul n'étant tenu de rester dans l'indivision i'815); le mineur est valablement représenté par son tuleur.
Au contraire, lorsque c'est le tuteur au nom du mineur (4fi.S) , ou le mineur émancipé 1484 C. C.) qui doit se porter demandeur, Tautoiisation préalable du conseil de famille est indispensable (807); car souvent il importe au mineur que le partage soit différé jusqu'à sa majorité,
A) lotilouse, 18 déccnibre 1826, Dev. Pal.
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époque à laquelle celte opération pourra se faire a l'amiable et sans frais.
L'autorisation du conseil de famille doit intervenir, quelle que soit la cause de l'indivision : succession , communauté ou société; que les biens à partager consistent en meubles ou en immeubles : la loi est absolue (I). Car la masse mobilière peut comprendre des choses dont le tuteur n'a pas le droit de disposer; par exemple, des rentes sur l'Étal excédant 50 francs.
Observons qu'il s'agil uniquement dans cet article de l'action en partage, opération qui elle-même nécessite, ainsi que nous le verrons dans l'article suivant, rinlervenliou du tribunal et des formes spéciales.
466 — Pour obtenir à l'égnrd du mineur tout l'effet qu'il aurait entre majeurs, le parlnge devra être fait en justice, et précédé d'une estimation faite par experts nommés par le tribunal de première instance du lieu de l'ouverture de la succession.
Les experts, après avoir prêté , devant le président du même tribunal ou autre juge par lui délégué , le serment de bien et fidèlement remplir leur mission , procéderont à la division des héritages et à la formation des lots , qui seront tirés au sort , et en présence soit d'un membre du tribunal , soit d'un notaire par lui commis, lequel fera la délivrance des lots.
Tout autre partage ne sera considéré que comme provisionnel (2).
= Le partage (qu'il ait pour objet des meubles ou des immeubles, une généralité ou certaines choses déterminées) peut être fait de deux manières : a l'amiable ou en justice.
Lepaitageà l'amiable suppose que les parties jouissent de l'exercice de leurs droits et qu'elles sont d'accord. — Dans tous autres cas, il faut nécessairement observer les formes judiciaires.
La loi déclare proy/.s/oH7ie/{cest-a dire, provisoire et de jouissance), le partage dans lecpiel le mineur est intéressé, lors(jue ces formalités n'ont pas été observées (840 C. civ.). Ce pitriage tombera donc nécessairement devant un règlement délinilif, sans qui! soit besoin de le faite annuler.
Toutefois , il faut bien saisir le sens de notre article : est-ce à dire, comme le prétend Prondlion, p. 385, que le mnieiir, parvemi à sa majorité, puisse, a son choix, on refuser d'exéculer le partage provisiorniel, ou faire de ce règlement temporaire , n'ayant trait qu'aux revenus , la
(1) Paris, 13 pluviôse an XU, Dev. Pal.; S . 1804, 2, 1005, S., 1804. 2, tOO. (2 ' L'article 466 a été inoUfié. en ce qiii concerne l'expertise , par l'article 9"0 Pr. : la loi du 27 juin 1841 déclare que l'e.iperlise sera facultative pour le tribunal.
base d'iiD règlement déQnitif? Aucune difficullé ne peut s'élever sur le premier poml : le luleur avait qualité pour recevoir et disposer des fruils; par conséquent , il n'a pu entrer dans la pensée du législateur d'accorder au mineur h; droit d'altaquer un acte dans lequel il a été valablement représenté. — Mais sur le deuxième nous pensons qu'il laut distinguer : ou les copartageanis ont entendu faire uu règlement provisoire, ou ils ont voulu faire un règlement définitif : au premier cas, le mineur ne peut attaquer l'opération ; — au second cas, nous admettrons la théorie de Proudbon ; alors seulement il est vrai de dire^ avec cet auteur, que le mineur uest pas lié, car son mandataire a excédé ses pouvoirs; tandis que les coparlageants le sont envers lui; que, devenu majeur, il a le droit ou de ratiticr le partage pour s'en tenir à son lot , ou de le faire recommencer, s'il croit y avoir intérêt : en un mot, on a[)plique, en pareil cas, la règle du droit commun, qui permet au mandant de raliliei-, si bon lui semble, les actes faits par le mandataire au delà de son mandat. (Fo;/. art. 1989 et 1998.)— Comme on le voit , il s'agil ici d'une (|U(>sli()n d'intention ( ij.
Si le partage avait été conclu avec le mineur lui-même, liois la présence de son tuteur, il y aurait lieu a ra[)plication des articles 1125 et 1305 : ainsi, le mineur pourrait se faire restituer, eu cas de lésion: mais lui seul serait admis a se prévaloir des vices du contrat; les coparlageants majeurs n'auiaient pas cette faculté (2).
Pour conférer au |)artage l'autorité qu'il aurait , si foules les parties étaient majeures; p(tur sortir délinitivement d'indivision , quand l'un des copoi tageants est mineur, il faut recourir aux formes judiciaires.
Voici quelles sont les principales formalités (3) :
La demande en partage se forme pas assignaiion donnée à tous les ayants droit (968 Pr.) , que le demandeur soit majeur ou mineur (465 C. civ.).
En prononçant sur la demande, le tribunal ordoime le partage, s'il peut avoir lieu commodément , ou, dans le cas contraire, la vente par licitation.
(1) Valeltp sur Proudhon, p. 586; Dur., n» 179, t. 7; Merlin, Rép., Part, prov.; Chabot, n<> 7, sur l'art. 840; — Limoges, 27 janvier 1824; Lyon, 4 atril 1810 et 16 juillel 1812; Coiraar , 28 novembre 1816; Cass., 30 août 1815, Dev. Pal. — SnivanI Zach., p. 230; Fatard, v Partage, sect. 2 § 5; Delv., t. 2. p. 50, n" I, et Vaz., Suce, art. 840, le.s iiiajeur.s sont , roiiinie les mineurs, rccevables à deranniier un partage définitif, yoy. en outre, en ce sens, Limoges, 27 jan- Tier 1824, Dev. Pal.; Cass., 24 juin 1839, Dev., 1839, 1, 615; Dal, 1839, 1, 372; Pal., 1839, 2, 29,
(2) M;ilpel, Siicc, n" 318; Valette, ibid.; — .\gen, 12 novembre 1823, De». Pal.; Montpellier, 16 août 1842, Dev., 1843, 2, 149; Cass., 24 juin 1839, 1. 615; Dal., 1839, 1, 372; Pal., 1839, î,29.
(3; Il n'entre pas dans notre projet de tracer ici la forme de procéder en matière de partage , mais seulement de faire connaître les principales raodifiiations apportées par la loi de 1841 au tit. 7, liv. 2 du Code de pr Le but de celte loi a été de simplifier la prciceJnre, en vue de la rendre plus prompte et de diminuer les frais. — Ainsi, l'expertise , qui était oblisatoire sous l'ancienne loi i969 et 970 Pr., 824 C. civ.) , est devenue facultative. — Le tribunal peut se borner â nommer un seul expert, au lieu de trol.s qu'il devait néressaiienicnl désigner autrefois ^971 Pr.). — Knfin, il résulte de l'art cle 973 Pr. que les jugemenls rendus sur les formalités postérieures à . sommation de prendre cuininunicatioa du cahier des charges, ne peuvent être attaqués ni par opposition ni par appel.
a Le tribunal /;owr?a, soit qu'il ordonne le parlaîîe,soil qu'il ordonne la liciiation, déclarer qu'il y sera immédialcraent procédé sans expiMtise préalable , même lorsqu il y aura des mineurs en cause : dans le cas de liciiation , le tribunal déterminera la mise à prix, conformémenl à l'article 955 Pr » (970 Pr.)
« Le jnjîeraent qui prononce sur la demnndecommet, s'il y a lieu, un un juge pour présider aux opérations du partage, et en même temps un notaire. » (966 Pr.)
« Lorsque le tribunal ordonnera l'expertise, il pourra commettre un ou trois experts qui prêteront serment, comme il est dit en l'art. 956. » (971 Pr.)
« S'il s'élève des difficullés sur le cahier des charges, elles sont vidées à l'audience sans aucune requête et sur un simple acte d'avoué à avoué. «
• Le jugement qui interviendra ne pourra être attaqué que par la voie de l'appel, dans les Termes et les délais prescrits par les art. 731 et 782 Pr. «
« Tout autre jugement sur les dirficultés relatives aux formalités postérieures à la sommation de prendre communicaiiou du cahier des charges, ne pourra être attaqué ni par opposition ni par appel. » (973 Pr.)
« Si la demande en parlage n'a pour objet que la division d un ou plusieurs immeubles sur lesquels les droits des inléressés soient déjii liqui(lé^, lesexpt-rts, en procédant a reslimalioii, composeront les lots ainsi qu'il est [)rescrit par l'article 466 C. civ., et après que leur rapport a été entériné, les lots sont tirés au sort soit devant le jugeeommissaire, soit devant le notaire déjà commis par le tribunal, aux termes de l'article 969 Pr. » (975 Pr.)
« Dans les autres cas, et notamment lorsque le tribunal aura ordonné le [lartage sans (aire procédera un rapport d'experts, le poursuivant fait sommer lescoparlageanls de com[)araîlre, au jour indiqué, devant le notaire commis, a l'eUel de procéder aux compte, rapport, fornialiou de masse , prélèvements, composition de lots et fouinissemeiil, ainsi qu'il est ordonne par le Code ci\ il (art. 828) — Il en est de même après qu'il a été procédé a la licitatioii , si le prix de l'adjudication doit être confondu d.ins une masse commune pour former la balance entre les divers lots, n (976 Pr.)
La liquidation est ensuite soumise au tribunal (après taxe des honoraires tlu notaire; pour être homologuée sui- le rapport «lu juge-commissaire.— Si des conteslaiions se sont élevées, le tribunal statue el renvoie devant le notaire pour opérer la raliiicalion ordonnée.
Les fiaisde justice sont à la charge de la masse , bien qu'ils aient été occasionnes par le concours du mineur. Le conseil d Étal avait inséré, dans sa rédaction primitive, un article où il était dit que le mineur supporterait les fra is; mais, sur l'observa lion de iM. Treilhard, qu'il convenait de les faire su|qiorier par la niasse, quand le partage était reconnu nécessaire et juste, I article fui leliauche r. Locré, p 2'6G, t 5). — Il parait d'autant plus éfjuilable de mettre les dépens ii la charge de la masse , qu'ils sont faits^ ea définitive; pour Tavaulage des majeurs eux-mêmes ,
afin de les soustraire à toute action en rescision delà part du mineur.
De la transaction.
467 — Le tuteur ne pourra transiger au nom du mineur, qu'après y avoir été autorisé par le conseil de famille, et de l'avis de trois jurisconsultes dési^'nés p;ir le procureur de la Réptiblique près le tribunal de première instance.
La transaction ne sera valable qu'autant qu'elle aura été homologuée par le tribunal de première instance , après avoir entendu le procureur de la République.
= F.a transaction est un contrai par lequel les parties terminent une conleslalion ou proviennoni une conieslation à naître : ce qu elles font ordinairenieni en modifiant leurs prétentions respectives (2044).
Ce contrat siippDSC, dans la personne de chacinie des parties, les qualilés suffisantes pour disposer des biens qui en sont l'objet (204.5); par cons-quenl, il excède le mandai du tuteur. Sous noire aticienne jurisprndencp, quel(|ues auteurs lui accordaient ce pouvoir relalivement aux objets mobiliers (l); mais . aujourd'liui , le doule nest plus permis; l'article 467 est absolu. — Vainement o|)poserail-on que le luleur peut acquiescer à une action mobdiere larg. des termes de l'art. 464); l'acquiescement '<quivaul à la reconnaissance du droit; il suppose que les prétentions du demandeur sont bien établies, que le procès n'esl pas sonlenable; tandis (pie l'échanjîe des sacrifices réciproques résultant de la IraiisacticMi implique le doule : on comprend dès iors que la loi ail dû prescrire des formalités spéciales (2).
Gardons-nous également de confondre la transaction avec le compromjs (3), sorte de contrat qui a [>onr résultat de priver les parties de leurs juges naturels el de la prolcdion du ministère [mbiic , en substituant à la justice ordinaire un tribunal privé. Ce tribtnial est loin de présenter les mênie'^ garanties, bien qu'il occasionne souvent des frais beaucoup plusconsidérables : le tuteir ne ponirailcompiometlre même sur des objets mobiliers; la loi ne distingue pas (iO:i3 Pr.)
Revenons à notre disposition : le tnlenr , avons-nous dit, n'esl pas libre appréciateur des sacrifices que le mineur peut faire pour arriver à une transaction ; la loi ne s'en rapporte même, sur ce point , ni aux lumières du conseil de famille, ni à celles du liibunal : elle exige de plus l'avis de trois jurisconsultes : celle coudition est essentielle (4).
(1) Merlin, Rép., to Trans , § l", n" 3.
(2) Dolv.. p 120, no 8; Zach , p. 231; Demoinmbe, n» 747.
(3) Compromettre, cVst charger cerlaint'i prisonnes de prononcer sur une contestation à la plare des juges désignés par la loi [voy art. 1004 et suiv.). Or, les affaires qui sont de nature à être communiquées an ministère public ne peuvent être la m.Tliére d'nn coinprouiis (1004 et 183 Pr.).
■^4) Magnin, n» 693; —Paris, 4 février 1848. Pal., 1848. 1, 398; Turin, 29 Juillet 1809, Pal,
BCT.
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Le moijurisconsulle doit s'entendre ici des avocats : s'ils ne sont pas désignés sons ce nom dans Tarlicle 467, c'est qu'à l'époque de la promulgation du titre (jui nous occupe , Tordre des avocats, supprimé par la loi (lu 2 septembre 1790 , n'avait pas encore été rétabli (1)
Les jurisconsultes qui devront donner leur avis sont désignés par le procureur de le république : il choisit ordinairement d'anciens avocats. — D.tiis l'usage, les avocats reçoivent ce titre lorsqu'ils ont dix ans d'inscription au tableau [voy. art. 495 Pr.).
Ces jurisconsultes exainin<'nt les points douteux du litige, les concessions que le mineur peut faire, l'avantage ou le désavantage qui résultera pour lui de la transaction projetée.
Régulièrement, leur avis doit précéder l'autorisation du conseil de famille, puisque celte formalité a précisément pour but de l'éclairer : néanmoins, raiemenl on engage le mineur dans les frais d'une consultation, sans avoiipris an préalable l'avis de la famille. Oailleurs, l'article 467 n'établit point d ordre rigoureux dans l'accomplissement des formalités qu'il prescrit. (Deniolombe , n" 749.)
Est-il nécessaire que les trois jurisconsultes aient approuvé le projet? Suivant quelques personnes, il sufût de prouver qu'on les a consultés : mais cette opinion , d'ailleurs conlraiie à I esprit de la loi, ne peut se soutenir-, en présence des termes du texte : il n'est pas dit :
après avoir pris l'avis de...., mais rfe l'avis de , ce qui suppose
l'atlliésion. — Bien plus, on est fondé à soutenir que l'unanimité est re(juise;car il ne s'agit pas dune dé ibéralion dans laquelle la majorité doit l'emporter, d'un être moral en uo mot, mais de trois opinions individuelles : c'est la une garantie pour le mineur.
Actes interdits au tuteur à raison de sa qualité.
Les règles que nous allons exposer sont fondées sur les considérations suivantes : d une part, le tuteur ne peut faire, eu vertu du mandat légal dont il est investi, que des actes d'administration ; d'autre part, il importe de prévenir le danger d'une situatlorr qtii aurait pour résultat de placer le lulenr entre ses devoirs et ses iniéièls personnels.
A celle occasion, nous poserons eu princi|)e que le tuteur est sans qualité pour- reprtsenter le mineur dans les opér'ations où il se trouve lui-même personnellement intéressé; eu ce cas , le subrogé tuteur doit intervenir (2) (-420 C.civ.).
Ces préliminaires posés , voyons spécialement quels sont les actes qui sont interdits au luleur :
« Le tuteur, porte l'article 450 , S"" alinéa , ne peut acheter les biens » du mineur ni les prendre a ferme, à moins que le corrseil de famille
(1) I.f rétablisseiBont de cet ordre date sculemciil de la loi du iî venlose .m XII. yoy . aussi le décrel du 14 Jcceiubre 1810.
(2) Montpellier, 17 niai 1831, De?., 1832, 2, 290, Pal.; Amiens, 25 février 1857, Dev., 1837, 2,478.
)) n'ait autorisé le subrogé tuteur à lui en passer bail , ni accepter la » cession d'aucun droit ou créance contre son pupille. ■
Cette prohibition s'applique à tout tuteur quel qu'il soit, môme aux père et mère (1).
Le tuteur, disons-nous, ne peut acheter : la loi ne distingue pas si la chose est meuble ou immeuble; si la vente a lieu de gré à gré ou aux enchères sur saisie : les mêmes dangers se présentent; les mêmes mesures protectrices sont nécessaires : dans tous les cas , il est à craindre, en effet , que le tuteur ne cherche à éloigner les acheteurs par des renseignements inexacts , afin d'obtenir les biens du mineur à bas prix (2).
Il est bien entendu que l'achat serait frappé de nullité, lors même qu'il aurait été fait par personnes interposées (1596) (3).
Le même principe a fait décider que le tuteur ne pourrait accepter la cession d'aucun droit ou créance contre son pupille; par exemple, se rendre cessionnaire de l'action en nullité, en rescision ou en revendication qu'un tiers serait en droit d'exercer contre le mineur; ou acheter une obligation souscrite par une personne dont ce dernier aurait hérité.— On a considéré , d'une part , que les transports se faisant en général moyennant un prix inférieur à la valeur nominale de la créance ou du droit cédé, c'eûtété procurer au tuteur un bénéfice aux dépens d'un incapable qu'il doi t protéger ; d'autre part, que le tuteur aurait ainsi la faculté de faire revivre une créance éteinte, en supprimant des quittances, des remises, des reconnaissances ou autres titres qui établiraient la libération de son pupille.
Les termes généraux etabsolus de cette disposition excluent même les modifications apportées à l'art. 1699 par l'art. 1701. (Demolombe, n°762.)
Remarquons surtout qu'il s'agit ici d'une loi restrictive , et que ces sortes de dispositions doivent se renfermer dans leurs termes; or, il faut observer :
1° Que notre article ne parle que du hifeur; par conséquent, on ne peut étendre son application au subrogé tuteur . d'ailleurs, les mêmes raisons n'existent pas {voy. cep. Delvincourt sur l'article 1596);
2" Que les mots achat el cession impliquent la pensée que le tuteur n'avait aucun autre titre pour devenir propriétaire ; qu'il tient directement ses droits du vendeur ou du cédant ; — d'oii nous concluons qu'il peut surenchérir et se rendre adjudicataire dans les cas suivants: 1° lorsqu'il a, comme créancier du mineur , une hypothèque sur l'immeuble vendu; que l'adjudication ait lieu sur vente volontaire ou sur expropriation forcée, cela importe peu (4) : sa qualité de tuteur, en effet, ne saurait paralyser les droits qui lui sont attribués comme créancier (5) ; —
(1) Riom, 14 juillet 1814, Dev. Pal.
(2) Deuioloinbe, n' 751; — Colmar, 16 février IS08; Paris, 20 janvier 1826, Dev. Pal.
(3) Dur., n» 139; Troplong, Vente, t. i".
(4) Colmar, 16 février 180S; Paris, 28 janvier 1826, Dev. Pal.
(3) Duvergiersur Touiller, t. l"-'"", n" 1231; Demolombe, n" 755 ; —Toulouse, 4 février 1823, Dal., 1825, 2, 134, Dev. Pal.
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2° lorsqu'il est copropriélaiie indivis avec le mineur : en ce cas , il agit en vertu d'un droit qui lui est propre; il use du bénétice conféré à tout copartageant par les articles 815 , 883 et 1408 ; la licitation tenant lieu de partage [voy. art. 827 et 1687).
11 en serait ainsi, quand même la licitalion aurait été provoquée par le tuteur; l'état des choses ne serait pas modifié par celte circonslance(l).
Seulement, comme le mineur se trouverait avoir des intérêts opposés à ceux de son tuteur, il y aurait lieu de nommer un tuteur ad hoc (arg. des articles 459 et 838 C. civ., in fine; Demolombe, n" 754).
3" Que l'intention du législateur a été de mettre le mineur à l'abri des idées de trafic ou de lucre que pourrait concevoir le tuteur; dès le moment où ce danger ne peut naître, la règle cesse, par conséquent, d'être applicable : ainsi , rien ne s'oppose à ce que le tuteur acquière une créance contre le mineur, en qualité d'héritier (711 et 724), de légataire (1014) ou de donataire : dans ces divers cas, en effet, le tuteur n'est réellement pas cessionnaire; car le mot cession emporte lidéed'un acte à titre onéreux. — En ce qui touchela donation , quelques doutes, il est vrai, peuvent s'élever; on peut dire que cet acte nécessite l'acceplalion, delà part du tuteur donataire (932 ; c'est-a-dire, le concours de deux volontés : cependant nous ne voyons pas de raison pour lui refuser la capacité d'acquérir ainsi , puisqu'il peut recevoir par testament; ces actes excluent l'un et l'autre toute pensée de spéculation : il s'agit d'une pure libéralité. — Nous exceptons toujours, bien entendu, le cas où la donation dissimulerait un acte ii titre onéreux; alors il y aurait fraude. (Demolombe, n^^ 759 etsuiv.)
Lorsque le tuteur a payé de ses deniers une dette du mineur , on distingue : s'il était tenu de cette dette, soit com.me caution, soit comme codébiteur; ou bien encore, s'il a remboursé un créancier qui lui était préférable "a raison de ses privilèges ou hypothèques (1251) , la subrogation légale produit ses effets ordinaires a son profit (I25i) : dans les deux premiers cas, il a payé parce qu'il y était contraint; ce qui exclut toute pensée de spéculation ou de trafic; — dans le troisième cas, il a usé d'un droit attaché à son titre de créancier, qualité que n'a pu lui ravir sa position par rapport au mineur (1251) (2).
Si le tuteur a payé sans être personnellement obligé ; ou mieux , s'il ne se trouve pas dans un cas de subrogation légale (1251), il ne peut exercer contre le mineur qu'une action personnelle en remboursement de ses avances.
Mais quel serait l'effet de la subrogation convenlionnerie qu'il aurait stipulée a son profit? La plupart des auteurs ne lui accordent, même en ce cas , qu'une action personnelle: la subrogation, disent-ils, dissi-
(1) Demolombe, nos 754 et 762; nur., n' ;i91": Valette .«ur ProiidlioD, p. 597: Duvrrgier sur Toullier, ti" 1251.
'^2) nelv., p. 125, n" 6; Pur., n' CfM; Tou'.licr, n" 1234.
mulerait presque toujours uue spéculalion : au lieu de se rendre cessionnaire , le tuteur se ferait subroger; le résultat serait le même(l).
Nous n'admettons pas cette doctrine : autre chose , en effet , est la cession, autre chose est la subrogation : en cas de cession, il n'y a qu'uu changement de créancier ; c'est le même titre qui passe d'une main dans une autre. —La subrogation n'est qu'une modalité du payement : la première créance est éteinte; une créance nouvelle lui est immédiatement substituée, jusqu'à concurrence de la somme réellement payée ; seulement, les garanties de la première créance passent sur la seconde, voilà lout : ce n'est donc point la subrogation qui crée le recours; c'est le payement. — Dans cet état de choses, pourquoi refuser au tuteur le bénéfice de la subrogation conventionnelle? La loi établit-elle à son égard une exception à la règle générale établie par l'article 1250? — D'ailleurs, ou ne voit réellement pas de raison pour interdire au tuteur la faculté d'exercer envers le mineur un bon office , un acte de bienfaisance , tout en prenant des garanties pour ses propres intérêts : d'une part, la position des autres créanciers ne sera nullement aggravée; d'autre part, la subrogation procurera au mineur lui-même la faculté de se sou straire, par un emprunt, aux poursuites d'un créancier exigeant. Ainsi, déclarer cette stipulation nulle, ce serait aller contre le but que la loi se propose.
Rigoureusement, on pourrait même soutenir que le tuteur peut se faire subroger sans avoir obtenu au préalable l'autorisation du conseil de famille, puisqu'il trouve, dans sa seule qualité, les pouvoirs nécessaires pour éteindre les dettes du mineur • néanmoins, attendu l'importance de l'acte, et surtout le doute (jui peut en définitive s'élever, il agira prudemment en se faisant autoriser (2).
Si le tuteur s'était fait donner quittance pour le tou*, d'une créance qu'il n'aurait payée qu'en partie, on le considérerait pour le surplus de ses débours comme un véritable cessionnaire , et parlant, on lui ferait application de l'article 4.50, quand même il aurait stipulé la subrogation.
Il nous reste à faire observer que les effets de la prohibition cessent, dès que le tuteur u'est plus en fonctions : le Code civil s'est écarté, sous ce rapport, des règles de la novelle 72 (Demolombe , n° 764).
Le tuteur ne peut prendre à ferme (ou à loyer) les biens du mineur (art. 450, 1708, 1710 et 1711), qu'autant que le conseil de famille a autorisé le tuteur a lui en passer bail : celte mesure est souvent commandée par les circonstances.
Remarquons ces termes delà loi : à moins que le conseil de famille n'ait autorisé Le conseil de famille peut assurément régler luimême les conditions du contrat; mais il peut aussi se borner à intervenir pour habiliter le subrogé tuteur.
(1) DolT.,p. 119, n"2;Toiillier, n» 12ô4, f. )<■'; Dur., il» 602, t. 3; no 121, t. 12.
(2) Demolombe, n" 770; Valette sur rrnudhon, t. 2, p. 'tOO; Dur., n» 602.
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Au premier cas, le subrogé tuteur ne sera qu'un agent passif du conseil de famille ; au second cas, il fera pour le mineur telles stipulations et telles promesses qu'il jugera convenables.
Les baux seront soumis, pour leur durée et pour les époques de renouvellement, aux mêmes règles que s'ils étaient passés entre le tuteur et un tiers; le subrogé tuteur, en effet, remplit pour cet acte spécial les fonctions de tuteur (Demolombe, n"' 784 et suiv.).
Nonobstant le silence de la loi , il n'est pas douteux que le subrogé tuteur pourrait devenir locataire ou fermier des biens du mineur : le tuteur devrait alors obtenir du conseil de famille l'autorisation de lui en passer bail : il y a même raison que pour le cas où l'acte est consenti au profit du tuteur (1).
Le tuteur ne peut, même avec l'autorisation du conseil de famille, disposer à titre gratuit des biens du mineur : la donation est un acte de bienfaisance, le résultat d'un sentiment intime et personnel, un acte d'abîisus , en un mot : h ces divers titres, il dépasse les limites du mandat général d'administrer. La loi, il est vrai , ne prononce pas textuellement cette prohibition ; mais, en se bornant à déterminer des conditions pour la validité des actes à titre onéreux, elle maintient implicitement l'incapacité en ce qui concerne les dispositions à titre gratuit (2).
Du reste, nous n'entendons pas interdire au tuteur la faculté de faire, même sans autorisation, les cadeaux commandés en certains cas par l'usage , ou ces petites rémunérations sans importance , qui ont pour objet , soit de reconnaître des services rendus, soit d'encourager des services a rendre : le tuteur est préposé non sohnn rébus, secletiam moribuspiipilli.
Mais ces dépenses doivent être en rapport avec les revenus : s'il était question de contracter un engagement, ou de toucher au fond du patrimoine^ il faudrait observer les formes prescrites par l'article 457.
Enûn , nous rappellerons ici que les intérêts du mineur ne peuvent être l'objet d'un compromis : aucun article du Code ne prononce textuellement cette prohibition , il est vrai ; mais elle résulte sufflsamment des articles 1003 et 1004 Pr. : le premier déclare qu'on ne peut compromettre que sur les droits dont on a la libre disposition; le second, qu'on ne peut compromettre sur aucune des contestations qui seraient sujettes a communication au ministère public : or, d'une part, le tuteur n'a pas la libre disposition des droits du mineur; d'autre part , le ministère public donne des conclusions dans toutes les causes où les mineurs sont parties intéressées (83 Pr.).
Vainement opposerait-on que les intérêts du mineur peuvent être l'objet d'une transaction : autre chose est de transiger, autre chose est
(1) Magnin, n^ôTl; Demolombe, n" 7>>7.
(2) l'othier. Des personnes, part. 1'^, t. 6, sect. 4, art. ô, J 2 ; Demolombe, n» C35; — Cass,, 52 juin ISIS, DeT. Pal.
de compromettre : celui qui transige défend lui-même ses droits; celui qui se soumet à un compromis prend pour juges de simples particuliers, qui^ trop souvent, n'offrent aucune garantie d'aptitude (1).
Les termes généraux des articles 1003 et 1004 Pr. excluent toute distinction entre les meubles et les immeubles.
Bien plus , le tuteur ne pourrait compromettre même sur des contestations relatives aux fruits ou aux revenus : sans doute , il est souvent regrettable de jeter le mineur dans un procès pour des objets d'une importance minime; maiseniin ce moyen extrême présente encore au mineur plus de garantie qu'un compromis (2).
Nous supposons uniquement ici le cas d'arbitrage volontaire : il est bien évidentque le mineur se trouverait nécessairement soumis, comme tout autre, à l'arbitrage forcé ; car, en matière de société, les arbitres sont les juges naturels des parties (art. 51 etsuiv. C com.).
— L'article 450 déclare que le tuteur ne peut accepter la cession d'aucun droit ou créance contre son pupille ; mais quelle est la sanction de cette règle ?
Premier système : La créance est éteinte, sinon de plein droit, du moins parce que nui ne peut en poursuivre le payement , defectu actionis .- ainsi , le mineur se trouve complètement libéré, soit vis-à-vis du cédant, soit vis-à-vis du cessionnaire ; l'un, ayant disposé de son droit, ne saurait être admis à s'en prévaloir; l'autre n'a pu devenir créancier.— Telle était la règle de la novelle 72, ch. 5. On doit présumer que les auteurs du Code ont voulu s'y référer , puisqu'ils n'ont pas établi de sanction particulière. — Rappelons-nous, d'ailleurs, qu'il s'agit non-seulement d'un procès, mais encore d'empêcher qu'un tuteur de mauvaise foi ne supprime les titres qui pourraient établir en tout ou en partie la libération du mineur.— L'article 451 nous présente du reste un argument à fortiori : si le tuteur est déchu de sa créance, par cela seul qu'il n'a pas fait de déclaration dans l'intitulé d'inventaire; à fortiori, doit-il encourir cette peine, lorsqu'il a commis la faute grave de se rendre cessionnaire, au mépris des dispositions formelles de la loi. — Mais les effets de la cession sont maintenus entre le tuteur et le cédant, en ce sens, que ce dernier est à l'abri des recours du tuteur : pourquoi déclarerait-on le contrat nul à son égard? il n'était point tuteur; il n'avait point la faculté de supprimer les quittances; il a même pu ignorer la qualité du cessionnaire (3).
Deuxième système : Le mineur n'est point libéré ; la cession est seulement frappée de nullité absolue, comme le sont en général les conventions illicites (1131 et 1133) : le cédant conserve purement et simplement les droits qu'il avait contre le pupille. — La rigueur de la novelle 72 n'avait pas été maintenue dans le droit coutumier; elle n'a pu passer dans le Code civil. — L'art. 450 défend la cession de créance ; i! ne dit pas que le débiteur est libéré : une mesure aussi rigoureuse nécessiterait du moins un texte formel. — Il n'y a point d'induction à tirer de l'article 451 ; de graves présomptions de fraude s'élèvent contre le tuteur qui forme une demande judiciaire contre le mineur, après avoir déclaré dans l'inti-
(1) Touiller, no 124!; Berriat, p. 38, no 9; Eocyclop., i" Arbitrage, n» 79; Bioche, Pr., ToArb., noS3; — Boarges, 18 décembre 1840, Pal., 1841, 5, b92.
(2) Deraolombe. n»» 779 et suiv.; Encyclop. du droit, v» Arbitrage , art. 5, J 4, no' 79 et 80; Berriat, Proc., t. l<=r, p. 40; — Turin, 17 mal 1806, DeT. Pal.; Aix, 27 avril 1839, et Bourges, 18 décembre 1840; Dal. , v Arbitrage, chap. 4, n<" 245 et 246.
(3) Dur., no 123 et n» 9; Dur., n" 600, t. 5; — Caen, 17 mars 1813, Dcv. Pal.
tulé d'inventaire qu'on ne lui devait rien : mais ici , que peut-on reprocher au cédant? l'ignorance de la loi, voilà tout; la fraude ne peut exister. Pourquoi donc le déclarer déchu?
Du reste , les parties peuvent éluder la difliculté, en stipulant que, si le mineur invoque la nullité, la cession elle-même sera privée d'effet; en sorte que le cédant demeurera créancier comme par le passé (1).
Troisième système : La cession est nulle par rapport au tuteur ; mais le mineur, devenu majeur, a le choix ou d'invoquer cette nullité, ou de maintenir l'acte : s'il opte pour ce dernier parti , le tuteur sera réputé avoir agi comme gérant d'affaires; en sorte que, s'il n'a déboursé, par exemple, que 1,000 fr. pour obtenir la cession d'une créance de 1,500 fr., le mineur se libérera en remboursant 1,000 fr.; il exercera ainsi, en quelque sorte, le retrait du droit cédé; il prendra l'opération pour son compte. — Si la nullité de la cession est prononcée, les choses seront rétablies dans leur état primitif: le mineur n'aura pas cessé d'avoir le cédant pour créancier , et le cessionnaire aura la répétition de ce qu'il aura payé pour avoir la créance.
Ce système nous parait plus conforme que les deux précédents aux règles générales établies sur l'administration du tuteur.
Fin de la tutelle. — Conséquences.
La tutelle peutflnir soit du côté du mineur^ expartepupilli, soit du côté du tuteur, ex parte tuloris.
Du côté du mineur, elle cesse de trois manières :
1° Par sa majorité; — 2° par son émancipation ; — 3° par sa mort naturelle ou civile (art. 22 C. civ., 65 à 69 G. pén.).
Dans les deux premiers cas , si plusieurs mineurs sont soumis à la même tutelle, chacun d'eux peut successivement exiger, en ce qui le concerne, un compte parliel et spécial (Dur., n° 611).
Si le mineur est mort naturellement ou civilement , son droit passe à ses héritiers.
Du côté du tuteur, la tutelle cesse :
1° Lorsqu'il meurt naturellement ou civilement : cette charge est personnelle (419, 425, 1032 et 2003) ;
2" Lorsqu'il se trouve, par une cause quelconque, dans l'impossibilité de continuer la gestion ; par exemple , si une intirmité grave lui survient, ou s'il est reconnu incapable (ro//. art. 442, n''2);
3° En cas d'absence [voy. U\ , 143 et 424);
4° Lorsqu'il s'est fait dispenser, pour une cause survenue depuis la tutelle (427, 428, 431, 433 et 434);
5° Lorsqu'il a été frappé de destitution (433 , 444 , 446 et 447 ) ;
6° Enfin , rappelons-nous qu'en certains cas, il y a lieu de le remplacer {voy. art. 365 , 395 et 396).
Cette division, consacrée par la théorie, n'est pas rigoureusement
(I) Valette sur Proiidhoi), t. i, p. S'JO; Zacli., t. S", p. ÏJo; Dur., n>'60r).
DE LA TLTELLE. —ART. 4G7. 4ôô
exacte; il est impropre de dire, observe avec raison Demolombe, 11°' 2 et 24, t. 8, que la tutelle finit ex parte tutoris : elle continue toujours, bien que les fonctions de tuteur soient provisoirement remplies par une personne qui n'a point ou qui n'a plus cette qualité; car il y a toujours un mineur, un subrogé tuteur, un conseil de famille, une gestion tutélaire en un mot. — Quoi qu'il en soit, nous avons dû la reproduire. En ce qui concerne le subrogé tuteur , ses fonctions cessent , non eu même temps que celles du tuteur, comme le disent improprement quelques personnes, mais avec la tutelle.
La cessation de la tutelle, soit ex parte tutoris, soit ex parte pupilli, anéantit de plein droit les pouvoirs du tuteur sur la personne et sur les biens du mineur, et donne lieu a une reddition de compte.
jXous verrons, dans le chapitre suivant, quelles sont les règles à suivre a cet égard ; quant à présent, bornons-nous à faire remarquer que la reddition de compte ne suit pas immédiatement l'événement qui met iin a la tutelle; qu'un certain délai sécoule presque toujours avant qu'il ne soit apuré : la loi pourvoit à ce que les biens ne restent pas en souffrance dans cel intervalle.
Quelles sont les mesures prescrites?
Plaçons-nous d'abord dans l'hypothèse où la tutelle tinit ex parte tutoris, et supposons le cas de prédécès du tuteur, celui qui se présente le plus fréquemment (419).
Les héritiers du tuteur, s'ils sont majeurs, doivent prendre et continuer l'administration tutélaire jusqu'à ce qu'un nouveau tuteur ait été nommé: c'est la une conséquence nécessaire de l'engagement que leur auteur a tacitement contracté, en entrant en charge, de conserver provisoirement la gestion, s'il arrive qu'une circonstance imprévue le mette dans l'impossibilité de remplir son mandat : l'obligation grève la succession; les héritiers doivent par cons(''quent s'y soumettre. On peut même dire que, loin de s'éteindre, elle prend naissance par le décès du testateur : telles sont, au surplus, les règles du mandat et de la gestion d'affaires, (/^oy. art. 1J72, 1374, 1991 et 2010.)
Du principe que l'obligation grève la succession , il résulte : 1° Que l'héritier renonçant n'en est pas tenu (78.5) (1) ; 2" Qu'elle passe à tout héritier , sans distinction de sexe {coi/, article 419).— En ce qui concerne les femmes, on peut dire, sans doute, qu'en principe, la loi ne les appelle pas a la tutelle ; mais les termes de l'article 419 sont généraux et absolus : >- La tutelle , porte cet article, n est une charge personnelle qui ne passe point aux héritiers du tuteur. » Ceux-ci seront seulement responsables de la gestion de leur auteur, » et, s'ils sont -majeurs, lisseront tenus de la continuer jusqu'à la » nomination d'un nouveau tuteur. » — Il ne s'agit donc point de la contmuation d'une tutelle proprement dite, mais d'une gestion provisoire (2). Nous reviendrons tout à l'heure sur ce point.
(I) Demolombe, n-^ 9; Zach., p. 240; Dur,, no 612. '*) Uemolorabe, n'' 12; — Pao, ô mars 1818.
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Observons, surtout', que l'obligation d'administrer n'est imposée qu'aux héritiers majeurs; les héritiers mineurs en sont par conséquent dispensés.
Il faut également faire exception en faveur des héritiers majeurs, r lorsqu'ils sont incapables de s'obliger; 2° lorsqu'ils se trouvent, par une cause quelconque, notamment à raison de leur éloignement, dans l'impossibilité de donnera la gestion tous les soins qu'elle réclame; 3o s'ils ont ignoré que leur auteur fût chargé d'une tutelle.
Nous irons plus loin : si les héritiers démontrent que la gestion est au-dessus de leurs forces, la raison et l'équité veulent qu'ils en soient déchargés; car la loi n'entend pas exiger d'eux l'impossible: en ce cas, le tribunal, appréciateur souverain des circonstances, désignera un tiers pour administrer jusqu'à ce qu'il ait été pourvu , par le conseil de famille, à la nomination d'un nouveau tuteur.
Nous pensons même que le tribunal pourrait d'offlce retirer la gestion , non-seulement aux héritiers mais encore au tuteur, si l'intérêt du mineur exigeait qu'elle fût confiée à d'autres mains ; par exemple, si un procès grave s'était engagé entre eux et ce dernier.
Inutile de dire que la gestiou des héritiers, de même que celle du tuteur, est gratuite.
Il nous reste à déterminer l'étendue des pouvoirs du gérant intérimaire, toujours en supposant que la tutelle ait cessé ex parte Uitoris.
La position des héritiers du tuteur nous paraît être, sous ce rapport, de tous points semblable à celle des héritiers du mandataire ou du gérant d'affaires : or, l'article 2010 porte ce qui suit : « En cas de mort du mandataire, les héritiers doivent en donner avis au mandant, et pourvoir, en attendant, à ce que les circonstances exigent pour l'intérêt de celui-ci. » — Concluons de là :
r Que les héritiers du tuteur sont tenus, par analogie, de donner avis au subrogé tuteur de la mort de leur auteur, afin qu'il ait à provoquer, dans l'intérêt de l'enfant, telles mesures qu'il croira utiles;
2° Qu'ils doivent, en général, se borner à faire des actes conservatoires; par exemple, renouveler des inscriptions, interrompre des prescriptions, faire des réparations d'entretien , etc.
Cependant, nous ne vei rions pas de raison pour leur refuser la faculté de passer des baux ou de donner quittance d'un capital mobilier, si l'urgence l'exigeait : tout revient, en définitive, à la question suivante : l'acte a-t-il été originairement utile? il s'agit d'une question de fait ; les tribunaux doivent la résoudre eu égard aux qirconslances.
Dans le doute, les tiers qui se proposeront de traiter avec les héritiers du tuteur, agiront prudemment en exigeant une autorisation de justice; d'autant plus que les articles 112, 15.57, 1558 C. C, et 554Pr,, prescrivent cette mesure dans des situations analogues.
S'il s'agissait de pourvoir aux soins que réclame la personne du mineur, il faudrait néccssnirement en référer au conseil de famille.
Voyons maintenant quel est le caractère juridique de la gestion inté-
rimaire , toujours en supposant le cas d'extinction de la tutelle ex parte
tutoris.
Deux hypothèses peuvent se présenter :
1° Le tuteur est décédé: Suivant notre ancienne jurisprudence, la tutelle était censée durer tant que le compte n'avait pas été rendu et apuré; —or, on ne trouve, dans les lois nouvelles, aucune disposition qui abroge cette règle; est-ce à dire, cependant, qu'elle soit maintenue? que les héritiers du tuteur soient tenus, dans les termes des art. 455 et 456, de l'intérêt capitalisé des sommes dont ils n'ont pas fait emploi, et que leurs biens soient grevés d'hypothèque légale tant que le compte n'a pas été rendu et apuré?
Point de diflicultés quant aux intérêts : puisque les héritiers continuent la gestion, il convient d'admettre toutes les conséquences du principe. Les art. 907, 472 et 2045 C. civ. nous paraissent conçus dans cet esprit (I).
Mais que doit-on décider quant à l'hypothèque? Nous pensons qu'il serait trop rigoureux de soumettre h cette charge les biens des héritiers appelés à l'administration intérimaire, surtout quant aux actes qui ne se rattachent par aucune conuexité à ceux que leur auteur a faits. Sans doute, il est dangereux de priver le mineur de cette garantie au moment où il a le plus besoin de protection ; on peut même argumenter des articles 395 et 396, qui déclarent soumis à l'hypothèque légale les biens du nouveau mari de la mère tutrice , lors même qu'elle a perdu la tutelle : mais on peut répondre^, d'une paît, que l'administration des héritiers n'est que provisoire, qu'elle n'aura même qu'une courte durée; d'autre part, que l'hypothèque légale, ce droitexorbitant, ne frappe, aux termes de l'article 2121, que les biens du tuteur : or, les héritiers n'ont pas cettequalité; ils remplissent une sorte de mandat, c'est l'art. 419 qui le déclare; par conséquent , le mineur ne peut avoir contre eux qu'une simple action personnelle , et seulement dans les cas prévus par l'article 1992.— Ces mots des art. 2122 et 2123 C C, ...appartiennent au débiteur., ne peuvent s'entendre que du débiteur lui-même. — Telle était, au surplus, la règle de l'ancien droit (2) : « Générale hypothèque de tous biens, disait Loysel, comprend les présents et ci venir, et non ceux des hoirs. » — C'est bien assez de mettre à leur charge , conformément aux règles des articles 455 et 456, les intérêts capitalisés des capitaux non placés.
2° Le tuteur s'est fait excuser ou il a été destitué: Les intérêts courent naturellement contre lui pendant Vintérim ; car il ne saurait être moins étroitement lié que ses héritiers.— Quant à l'hypothèque, elle grève ses biens sans distinction , non-seulement pour les actes qui ont une connexité nécessaire avec ceux qu'il a faits comme tuteur, mais encore pour ceux qui sont complètement en dehors de ces derniers actes; car c'est toujours la même tutelle qui continue : à certains égards, l'ex-tuteur est toujours tuteur.
(1) Cass., 28 novembre 1842, Dev. 1S43, I, 523.
(2) Pothier, Sticc, chap. 5, art. 4; Introil. .'i la coutume d'Orléans, t. 20, scct. 1", n» 20; Uur., n» 461; Demolouibe, n^s 30 et 33.
Nous ne pouvons, néanmoins, passer sous silence l'opinion de M. Duranton sur celle grave question : esarainaut le poinl de savoir si l'hypothèque frappe seulement les immeubles qui sont advenus au tuteur depuis qu'il a perdu cette qualité^ il se prononce pour l'afflrmative; mais il exige une inscription, condition dont la loi dispense, comme on le sait^ l'hypothèque légale du mineur sur 4es biens de sou tuteur (2135). — Cette distinclion ne s'appuie sur aucun texte : « Il n'y a pas deux phases, répond Demolombe , n" 32, dans l'existence de l'hypothèque légale, qui subirait ainsi, h une époque donnée, une sorte de mutilation ou de transformation; l'hypothèque légale est une; elle est toujours la même, toujours donc indépendante de l'inscription; elle existe toujours, telle enfin que la loi elle-même l'a faiie , ou elle n'existe pas du tout (1). »
Tels sont , selon nous , l'étendue et le caractère de la gestion intérimaire , lorsque la tutelle finit ex parte iutoris.
Plaçons-nous maintenant dans l'hypothèse où la tutelle finit eo; parte minoris.
La loi n'entend protéger exceptionnellement que les incapables : la règle générale reprend son empire dès que les parties sont en état de veiller elles-mêmes à leurs intérêts. Assurément, le tuteur doit administrer jusqu'à l'époque de l'apurement du compte; c'est là une obligation que lui impose l'article 419; mais alors, il agit comme simple gérant d'affaires (1375) ; cette administration n'a point le caractère d'une tutelle : il n'y a plus de mineur, plus de subrogé luteur, plus de conseil de famille; tous les rouages de l'administration tutélaire ont disparu.
Concluons de là :
1° Que les sommes dont l'ex-tutcur est délenteur ne produisent intérêts qu'à partir soit de la demande formée contre lui (tf53), soit de l'époque où il a employé les deniers à ses affaires personnelles (1996) : les intérêts ne peuvent courir de plein droit, puisque le compte n'est pas rendu (474 C. civ.); d'un autre côté, on ne peut appliquer les articles 455 et 456, puisqu'il n'y a plus de tutelle. — Au reste, l'inconvénient n'est pas grand ; car il arrive bien rarement que l'ex-tuteur ait occasion de faire des placeraenls de capitaux dans le court intervalle qui s'écoule ordinairement entre la cessation de la tutelle cl la reddition du compte.
Quelques personnes prétendent cependant que l'ex-luteur est soumis aux articles 455 et 456 : elles argumentent notamment des articles 472 et 907, lesquels semblent en effet consacrer, en principe, que la tutelle continue jusqu'à la reddition du compte; mais nous verrous que ces dispositions , dictées par des motifs de morale et d'ordre public, sont purement exceptionnelles.
Demolombe rejette égalementcetleconséquence: Il est vrai, dit-il, que l'article 474 ne serait point alors applicable; mais c'est en vertu d'un
(<) Cass., 17 juillet l84i, Ucv., 1844, 2, 041; I.yon, iô norcnibrc 1SS0, iJcv., 18">l, 2, 87.
autre principe que l'ancien tuteur serait comptable des intérêts : l'ancien tuteur, en effet, conservant l'administration des biens de l'ex-miueur ou de ses liériliers, serait à ce titre responsable envers eux des fautes qu'il pourrait commettre; en conséquence, il est responsable des intérêts des capitaux, s'il a négligé d'en opérer le placement (1991) (1).
— Nous ne voyons réellement pas à quel titre le mineur devenu majeur, ou ses héritiers , prétendraient jouir, contrairement aux principes généraux , des avantages que la loi n'accorde qu'aux mineurs : si des dommages-intérêts leur sont dus, ils peuvent en réclamer, la voie des tribunaux leur est ouverte ; mais certes on ne peut admettre que les intérêts courent de plein droit a leur protit.
Que déciderons-nous relativement a l'hypothèque légale (1117)? Celte hypothèque doit s'étendre aux faits postérieurs h la cessation de la tutelle survenue ex parte pupilli, lorsqu'ils sont une suite de la gestion tutélaire, lorsqu'ils s'y rattachent par une conuexilé nécessaire : si l'on objecte que , dès le moment où la tutelle cesse, toutes ses conséquences légales doivent disparaître (2) , nous répondrons que cette garantie est accordée pour sûreté de la gestion tutélaire (2135-2194), et qu'en principe, toute gestion, en général, comprend les actes qui s'y rattachent , même ceux qui sont postérieurs à l'époque où elle a cessé. Le mot gestion est employé en ce sens dans les articles 2121 et 2135.
— Quant aux faits nouveaux, complètement indépendants de la gestion antérieure, ils ne peuvent donner lieu qu'a une action personnelle: on ne voit pas de raison pour étendre à ces actes la garantie exorbitante de l'hypothèque légale; ils sont censés faits en vertu d'une gestion d'affaires.
Quels sont les actes qui doivent être considérés comme une suite nécessaire de la gestion antérieure, comme se rattachant inlimement à cette gestion? C'est là une question de fait livrée à l'appréciation des tribunaux.
Passons aux comptes de tutelle.
SECTION IX
DES COMPTES DE TUTELLE
On entend par compte, en général, l'étal détaillé des actes d'un comptable.
L'obligation de rendre compte est une conséquence nécessaire de touie gestion (1993) ; mais le législateur a cru devoir s'exprimer formellement à cet égard, en ce qui concerne la tutelle, sans doute parce que
()) Magoin, des Minorités, t. I", n" 688; Uemolombe, n» 2b; — ^ancy, 19 mars 1830, D., 18 30, 2. 188.
ri) Grenoble, 16 janvier 1832, U., 1852, 2,70,DeT. Pal. (3) On noiome rendant, celui qui rend le compte, et oijant, celui à qui le comiitc est rendu.
460 TITBE 10. — CHAPITBE 2. —SECTION 9.
cette charge est considérée, sous certains rapports , comme de droit public.
Par suite, on décide :
1" Qu'il faut réputer non écrite (900 C. civ.) la dispense de rendre compte, qu'elle ait été accordée au tuteur par le mineur devenu majeur (1), ou par l'auteur d'une libéralité (2) ;
2° Que toute action judiciaire qui aboutirait finalement a ce résultat serait susceptible de cassation (3).
Tout compte doit être précédé d'un préambule (ou exposé préliminaire) indiquant les faits principaux de l'administration ; notamment, la position respective des parties à l'époque où cette administration a commencé.
Le compte doit être divisé en deux chapitres: l'un pour les recettes, l'autre pour les dépenses. — Le montant de toutes les sommes reçues ou payées pour l'oyautdoit être indiqué article par article, date par date. — Inutile de dire que ce détail a pour but de faciliter l'examen du compte.
Le rendant est comptable de tout ce qu'il a reçu pour le mineur, même des sommes qui ont été payées sans être légitimement dues (4) (arg. de l'art. 1993) ; même des profils illicites qu'il a faits au nom de son pupille : par exemple, des intérêts usuraires provenant de deniers restés entre ses mains (5) (Troploog sur l'art. 1993).
Réciproquement, on doit lui passer toutes ses dépenses, si elles sont utiles et bien justifiées, encore qu'elles excèdent les revenus, et que le conseil de famille ne les ait pas autorisées; il s'agit d'un point de fait (6) : le tuteur doit sans doute à l'administration des biens les soins d'un bon père de famille, mais il doit être rendu complètement indemne (7).
Pour apprécier l'utilité des dépenses, il faut naturellement se référer à l'époque où elles ont été faites (1306) (8).
Si le tuteur avait déiourné ou dissipé des valeurs appartenant à son pupille, il serait, comme mandataire infidèle, passible des peines prononcées par l'article 408C. pén. (9).
Pour savoir à qui le compte doit être rendu , il faut se rappeler que la tutelle peut finir soit ex parte tiitoris, soitea; parte pupilli. (Voy. sîiprà, p. 456.)
Au premier cas, le compte est reçu par le nouveau tuteur, en présence du subrogé tuteur.
(1) Dur., no6j9; — Cass., 25 juin 1839, Pal., 1839, î, 294; Dev., 1859, 1, 688; Dal., 1859, 1, 293.
(2) Merlin, Rép., v° Dol, § 2; —Toulouse, n février 182!, Dev. Pal.
(3) Cass., li janvier 1855, Dev., 1835, 1, 479; Dal.. l855, 1, 88.
(4) Cass., 8 noars 1845, Der., 1845, 1, 507; l'ai., 1843, 1, 661; Dal., 1845, 1,187.
(5) Cass., 19 janvier 1841. D., 1841, I, 77; — Cass., 8 mars 1845, Der., 1845, 1, 507; Pa!.. 1845, î, 454.
(6) Deroolombe, n°s 109etsuiv.; Dur., n» 628; — Paris, 19 avril 1825. Dev. Pal.
(7) Polhier, Des personnes. Ire partie, t. 6, art. 6: Dur., n»s 629 et suiv.; Toullier, n» 1261.
(8) Cass., 28 novembre 1842, Pa)., 1843, 1, 454.
(9) Cass., lu août 1850, Dev., 1850, I, 695.
Au second cas , il est reçu , savoir : par le mineur seul lorsqu'il est devenu majeur ; — par le mineur assisté de son curateur , lorsque la tutelle finit par l'émancipation; — par les héritiers du mineur quand elle prend fin par son décès.
Le compte rendu par le tuteur remplacé à son successeur n'est soumis à aucune forme particulière ; il s'agit d'un compte ordinaire; tout se passe entre les tuteurs : en effet, ce n'est point au mineur que le compte est rendu; ce n'est point à chacun des tuteurs successifs que le mineur, émancipé ou devenu majeur, demandera compte : il n'existe a son égard qu'une seule tutelle ; il ne doit connaître que le tuteur en exercice au moment où il acquiert la capacité d'agir lui-même.
Ainsi, la vérification et l'arrêté du compte pupillaire, entre tuteurs, doivent être considérés comme un acte d'administration. Les doutes cesseraient, au surplus, en présence des termes de l'article 509: cet article porte que l'interdit est assimilé au mineur pour sa person;ie et pour ses biens; or, le tuteur donné "a l'interdit peut arrêter le compte de l'administrateur provisoire, sans observer les formes judiciaires (505).
Quoi qu'il en soit, le nouveau tuteur agira toujours prudemment en exigeant l'emploi des formes judiciaires, ou du moins en soumettant le comptequi lui est rendu au conseil de famille, avant de l'arrêter; autrement il engagerait sa responsabilité (1).
Du reste, ne concluons pas de ces observations que le premier tuteur soit affranchi de tout recours direct pour le reliquat de son propre compte ; nul doute qu'il peut être poursuivi personnellement par le mineur : nous entendons seulement établir qu'en s'imraisçant dans Tadministration de la tutelle sans exiger un état de situation, ou sans critiquer les articles susceptibles d'être contestés, le nouveau tuteur accepte tous les faits antérieurs et se rend débiteur solidaire : tel est le seul effet de sa négligence.
Quant au subrogé tuteur, il est de son devoir d'assister à la reddition du compte; car il doit être présent à l'inventaire; or, les divers comptes sont autant d'inventaires particuliers (2).
Le compte définitif ^ celui qui doit nous occuper , est rendu à la fin de la tutelle, c'est-à-dire^ lorsqu'elle cesse ex parte minons ^ et dès lors parle dernier tuteur.
Ce compte a pour base l'inventaire qui a dû être fait lorsque la tutelle s'est ouverte ; il doit présenter le tableau fidèle de toute la gestion : si plusieurs tuteurs se sont succédé , chacun d'eux est tenu, par conséquent, d'exiger de son prédécesseur un compte particulier, à
(1) Merlin. Rép., v» Compte, $ l", no 2; Proudlion (4ol), t. 2, p. 241; Bioche, Pr., v» Reddition de compte de tutelle; Duvergier sur Touiller, n» 1250; Zach., p. 249, n° 4; Demolombe, nos 56 et 57; Proudhon, t. 2, p. 411 et 412; —Bordeaux, \" février 1828; Bourges, 26 décembre 1827 et 15 mars 182fi; Agen, 19 lévrier 1S24, Dev. Pil.: Poitiers, 25 août 1846. Dev., 1847, 2, 94; Dal., 1847, 1, 97. — MalleTlUe sur l'article 475, et Touiller, ii" 1250, t. 2, estiment que le compte ne peut être rendu qu'en justice; mais nous n'irons pas jusquc-li.
(2) Merlin, Rép., vo Compte, § 1". no 2; Proudhon, t. 2, p. 241; Dur., no 615; D., Tutelle, chap. 2. <;pct. y, art. 5,
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l'effet de constater l'état dans lequel il prend les biens ; en sorte que le compte définitif , celui que rendra le dernier tuteur, se trouvera divisé en autant de périodes quil y aura eu de tuteurs intérimaires (1); car chacun de ces tuteurs est devenu comptable au moment où sa gestion a fini.
Il ne suffirait donc pas au nouveau tuteur de porter dans son propre compte, comme une sorte de créance, l'action qui lui est ouverte contre son prédécesseur : c'est lui qui doit recevoir le compte, puisqu'il ne pourra , si cette opération n'a pas eu lieu , satisfaire à ses propres obligations (2).
Le compte définitif peut être rendu de deux manières : soit à Vaniiable , soit en justice.
Quelques personnes prétendent, il est vrai , que, par exception, les formes judiciaires sont de rigueur en cas d'émancipation (3); car le compte renferme le germe d'une transaction, contrat qui dépasse les pouvoirs du mineur; mais cette doctrine est généralement repoussée : le mineur émancipé, assisié de son curateur, a qualité pour recevoir un compte de tutelle (480); avec cette assistance, il peut môme donner décharge d'un capital mobilier (482) : or, la quittance d'un reliquat de compte n'esta en réalité, que celle d'un capital. — Il est inexact de considérer l'arrêté décompte comme une transaction ,dans le sens technique du mot : la transaction suppose une êontestalion née ou sur le point de naître ; le compte amiable suppose un accord parfait entre les parties. On ne saurait donc tirer argument de l'article 467. — Au surplus, la doctrine que nous combattons ne s'appuie sur aucun texte (4).
Le tuteur n'aurait intérêt à rendre un compte judiciaire que pour obtenir un jugement et prendre hypothèque, s'il se trouvait en avances ; le Code ne lui accordant pas d'hypothèque légale.
Le compte à l'amiable peut être rendu en tel lieu et sous telle forme qu'il plait aux parties d'employer, soit par acte sous seing privé, soit devant notaire.
Le compte judiciaire est soumis à un ensemble de formalités, organisées par les articles 527-542 Pr.
La demande est portée devant le tribunal du lieu de l'ouverture de la tutelle (5).
(J) Dur., n» 61H; Magnin. no 7H;— Rennes, 10 mai 1824 et 14 mai 182b; Bourges, Ib mars 4826 et 14 aodl 1829. Der. Pal.; Cass., 14 j.nnTicr 183b, Pal.; 2b juin 1839, Pal., 1839,^2,
(2) Dcmolombe, nos 10b et 100; Magnin, n" 71 1; — Boiifg:s, 15 inni 182fi; Bordeaux, l"fé. ^rier 1828, Dev. Pal; Cass., 2b juin 1859, Dev., 1839, I, C8T.
(3) Toullicr. n» 1230; — Agcn, lOfévricr 1824, D., 1825, 2, 28. Dev. Pal.; Limoges, 5 aTril 1838, Dev., 1838, 2, 425; Pal., 1838, ?, b69.
(4) Duvcrgicr sur TouIIrt. n° lîbO; Magnin, n» 758; Deraolombe, n» bb; Merlin, i" Compte, S 1", n" 2; Dur., n"s 610 et 677; Zacti., t. 2, S 1^2; Proudhon-Valctte, t. 2, p. 411 ; — Cass., 23 août 1857, Pal., 1837, 2, 525; Dev., 1837, 2, 977; Limoges, 3 anil 1838, Pal., 1858, 2, 569: Rouen, 28 août 1844, Pal., 184b, 1. 55; Rennes, 24 août 1819, Dev. P.il.
(5) TouUier, n" 1217;— Bordeaux, 3 août 1827, Dev. Pal.— Toutefois, si le compte de tutelle
On doit observer nécessairemeut les formes judiciaires dans les cas suivants :
1° Lorsque le tuteur refuse de rendre compte;
2° Lorsque le mineur devenu majeur , ou ses héritiers, refusent de le recevoir;
o" Lorsque les parties ne s'accordent point sur les bases principales du compte.
Le tuteur avance les frais de compte (471). Ces frais lui sont ensuite remboursés par le mineur (I).
Si le compte, soit à l'amiable, soit judiciaire, donne lieu à des contestations, elles sont poursuivies et jugées comme en matière civile (art. 473). — La partie qui succombe supporte les dépens (2).
Od admet, en principe, que la tutelle dure tant que le compte n'a pas été rendu; que le tuteur reste par conséquent soumis, dans l'intervalle, à l'obligation de faire emploi des deniers pupillaires, et qu'il doit l'intérêt de ces fonds, sans qu'il soit besoin d'une demande judiciaire pour les fairecourir (-3).— Mais, seloQ nous, il faut distinguer. (Voyez, i/i/rà, quest. sur l'art. 474, p. 478.)
Le compte rendu et apuré, la tutelle cesse avec tousses effets, lors même que le reliquat n'a pas encore été payé : désormais, le tuteur n'encourt plus aucune responsabilité; la position respective des parties est irrévocablement fixée (4). « Il y a ici, disait Grenier, trois choses distinctes: la reddition du compte, son apurement, le payement du reliquat : or le Code civil considère tous rapports de tutelle comme terminés, lorsque les deux premières conditions sont accomplies. Le législateur a considéré que, dès le moment où l'ex-mineur connaît l'état de ses affaires, le motif de son incapacité relative disparaît. Les termes des art. 472, 474 et 907 nous paraissent explicites. »
De ce principe il résulte :
1° Que l'arrêté de compte inlervertit le titre de la possession du tuteur ou de ses héritiers, et leur permet de commencer une possession utile à l'effet de prescrire (2238).
Ou a prétendu que l'interversion s'opérait de plein droit, avant l'arrêté de compte, par la majorité même du pupille (Vazeille, Prescrip,, n° 143) ; mais c'est là une erreur (.5);
2° Que l'ex-tuteur peut valablement traiter avec le mineur, lorsqu'il s'est écoulé toutefois dix jours depuis la délivrance du récépissé constatant la remise des pièces justificatives du compte (472);
30 Que les incapacités dont le tuteur est frappé, pendant la durée de
ne comprend que la part d'une succession échue au mineur, l'observation des formes spéciales prescrites par les articles o?0, 538 et 539 Pr., n'est pas de rigueur. — Cass., 14 janvier 1S36.
(1) Cass , 8 avril 1834, l'ai.
(2) Dur., n" 627; Touiller, no 1231; Bioche, v" Redd. de compte, n» H; — Bourges, 28 avri 1838, Pal., 1858, 2, 350; 14 juin 1839, l'ai.. 1840, 1, 324.
(3) Magnin, Oes minorilos, t. l", p. 363; — Cass., 28 novembre 1842, Pal., 18-15, 1, 454;
Troplong. f^oij. .irrôt de Ii'ancy du 10 mars 1850.
(4'' Bruxelles, 2b août 1810, Dev. Pal.
,:>} Demolombe, n" 131; Troplong, Prescrip., art, 2250.
son administration, notamment celle de recevoir des libéralités du mineur (907), cessent (1).
Lorsque la balance du compte établit un reliquat, le mineur jouit, pour en recouvrer le montant, de certaines faveurs qui sont refusées au tuteur, dans le cas inverse où il se trouve lui-même créancier :
Ainsi , la somme à laquelle s'élève le reliquat dû par le tuteur porte intérêt sans demande , a compter de la clôture du compte (474) ; les droits du mineur sont garantis par une hypothèque légale (2121 , 2135); le tuteur, à l'exception du survivant des père et mère , peut être condamné par corps (art. 126 Pr., loi du 17 avril 1832, art. 19), sans pouvoir se soustraire à cette condamnation par le bénéfice de cession (art. 534, 126 2" , 905 Pr.).— Le tuteur ne jouit pas des mêmes avantages pour le montant de ce qui peut lui être dû par le mineur : sa position est celle d'un créancier ordinaire , sauf cette différence (que nous avons déjà signalée) qu'une simple sommation sufOt pour faire courir les intérêts à son profit (474).
Par une faveur particulière , le tuteur esta l'abri de toutes poursuites relatives aux faits de tutelle, lorsque dix années se sont éco\i\ées depuis la majorité du pupille (475).
Les créances résultant du redressement du compte de tutelle obtenu par le mineur, sont garanties, comme le reliquat du compte, par l'hypothèque légale qui lui est accordée sur les biens de son tuteur. — Le droit hypothécaire a la même durée que l'action (2).
En déterminant les effets de la reddition de compte, nous avons supposé que ce compte a été complet et régulier, c'est-à-dire, qu'il a embrassé toutes les parties de la gestion : il n'aurait pas ce caractère, si le tuteur avait omis d'y comprendre l'administration d'un autre tuteur, son prédécesseur (3),
Quand , par qui et dans quelle forme doit être rejidu le compte
de tutelle.
469 — Tout luteur est comptable de sa gestion lorsqu'elle
finit.
= L'obligation de rendre compte est imposée indistinctement à tout tuteur dont la gestion cesse par une cause quelconque, même aux père et mère •. non-seulement au tuteur de droit, mais encore a ceux qui n'ont géré que provisoirement les biens du pupille; par exemple, à la mère qui n'a pas accepté la lulclle.ou qui Ta perdue par.suile de son convoi (395 et sno;, pour l'administration ({u'elle a conservée jusqu'à l'entrée en fonctions du tu[our(394 Cod. civ.^, — ^ncurateur au ventre qui a géré les biens pendant la grossesse de la femme devenue veuve (393); — aux héritiers du luteur , pour les actes de gestion qu'ils ont laits
(1) Cass., 25 juin 1S39, l'ai., 1839, 2, 264.
(2) Cass., 21 février 1858, Pal., 1838, 1, !59; Orléans, lîjanTier 1839, Pal.. 1839, 1, 247. (5) Cass., 25 août 1S59, Pal., 1859, 2, 294.
depuis le décès jusqu'à la nominalion d'un nouveau tuteur (419) ; — au tuteur t\ot\l les excuses , après avoir élé rejetées par le conseil de famille, ont élé admises par le Irilmnal, H qui s'est Ironvé, pendant l'intervalle, chargé de l'adminisi ration (440); — à fortiori, au tuteur destitué, qui s'est pourvu contre la décision du conseil de i'amille.
— La personne qui fait au mineur une donation ou un legs peut-elle dispenser le tuteur de reudie com|itP? ^ Pour raflirniative , on dit que chacun doit être libre de subordonner l'elFct de la libéralité qu'il exerce, à telle condition qu'il juge convenable , et qu'on ne peut refuser à celui qui aurait pu donner ou léguer tous ses biens en pleine propriété, la faculté de dispenser le tuteur de l'obligation de rendre compte. \r/ Valetle sur Proudhon , p. 407, admet la distinction suivante : si le mineur est héritier réservataire du disposant, la dispense est comme non avenue; dans le cas contraire, elle a pour eOet d'affranchir le tuteur de la responsabilité résumant des simples fautes par lui commises: mais il reste toujours tenu des dommages-intérêts à raison de son dol. vr^Nous pensons que la dispense de rendre compte doit être privée d'effet, tomme contraire à la loi et à l'essence de toute tutelle; car cette charge suppose nécessairement un administrateur comptable. — Sans doute le disposant aurait pu donner ses biens au tuteur; mais enfin il a donné au mineur : or, il n'a pu exercer une libéralité envers ce dernier que sous la cond tion tacite de reddition de compte ; autrement, il dépendrait du tuteur de rendre la libéralité illusoire, en di-truisant ou en dissipant les bien? qui en seraient l'objet : — une semblable clause affaiblirait le sentiment du devoir, en restreignant le principe de la responsabilité. — Ces observations acquièrent surtout de l'autorité, lorsqu'il s'agitde biens indisponibles (9l3) (I).
La dispense «le rendre compte serait privée d'effet, lors même qu'elle aurait été insérée dans un contrat de mariage comme condition d'une constitution de dot: par exemple, un mineur au profit duquel on exercerait en pareil cas une libéralité, ne pourrait valablement renoncera la faculté d'exiger son compte de tutelle; le tout, constaté par un récépissé antérieur de dix jours au traiié (47'i) (2). — On n'admettrait même pas le tuteur à se prévaloir d'une quittance libératoire qu'il aurait reçue du mmcur (3).
Quel serait l'effet du legs fait parle tuteur à son pupille sous la condition qu'il n'y aura pas de compte? spécialement, quid , en cas de tutelle testamentaire, si le dernier mourant des père et mère avait dit : Je nomme Pierre tuteur de mon enfant ; je le dispense de rendre compte , et, si l'on contrevient à ma volonté , je lui donne toute la portion dont je puis disposer? >w Le legs serait censé fait en compensation du reliquat du compte : !e conseil de lamiile devrait se déterminer par le plus grand intérêt de l'enfant; c'est à lui qu'il appartiendrait d'apprécier s'il convient d'arcepler ou de répudier le legs.— Il est bien entendu que le tuteur sera toujours responsable, s'il a commis quelque malversation : aucune clause ne pourrait le dégager en ce cas. (L. 6, ff. de adm. et per. tut., § 7; D., Tutelle.chap. 2,secl.9, art. 3; Fréminville, no lODG.)
Le disposant peut-il donner ou léguer au tuteur le reliquat de son compte?** L'alTirmalive nous semble évidente : cette clause, loin de pouvoir être considérée comme une dispense, présuppose au contraire une reddition de compte, puisqu'on ne pourra , sans cela, connaître le montant du reliquat.— La loi romaine
(1) Deraolombc, no 19; Chardon, Puiss. tut., n» 505; Fr^mln»ine, n<>109S. iî) Merlin, Rép., t» »ol. J 2; —Toulouse, 5 février (822, Dev. Pal. i^) Colmar, 3juUlet(812, Dov. Pal.
II
éliiit formelle à cet égard. (L. 5. § 7, ff. de adm. et por. lut.) —On peut même soult'nir que la dispense de rpiidie compte emporte par elle soûle le ki»* du reliquat ; que le testateurcst censé avoir v(»ulu disposer dans celte mesure. — Du reste, nous le ri'ppioiis, le tuteur serait toujours responsable de son dol; le don du reliquat n'est pas un titre à l'impunité (ij.
470 — Tout tuteur , autre que le père et la mère, peut être tenu , même durant la tutelle, de remettre au subrogé tuteur des états de situation de sa gestion , aux époques que le conseil de famille aurait jugé à propos de fixer, sans néanmoins que le tuteur puisse être astreint à en fournir plus d'un chaque année.
Ces étals de situation seront rédigés et remis, sans frais, sur papier non timbré , et sans aucune formalité de justice.
= Pendant le cours de sa gestion, le luleur, autre que le père et la mère, peut êlre tenu de remellre ;iu subrogé luleur, ii des époques lixes, des éiais de silnalion. Ces étals ont le même [luI qne les comptes en abrégé d'aiilrefois : a savoir, de mettre le subrogé luleur à même d'exercer une surveillance plus active el plus eflicace.
Ils sont rédigés sur |»apier libre, sans aucune formalité de justice, afln d'épargner les frais.
Le tuteur n'est tenu d'en fournir qu'autant que le conseil de famille l'a ordonné iToullier, n° 1244). — Adn que celle mesure de surveillance ne puisse dégénérer et devenir vexaloire, la loi décide qu'on ue peut exiger de lui qu'un seul compte par cliaque année.
indépendamment de ces étals aninieb, il n'est pas douteux que le conseil de famille aurait le droil d'exiger du tuteur, à roccasion d'une affaire particulière, des renseignements sur la situation de fortune du mineur (arg. de l'art. 457)
Nonobslaiit l'exceplion établie en faveur des père et mère, nous pensons que te conseil de familb' ponriail leur imposer l'cd^ligalion de produire des élats isoles , surtout si Ton était fondé h soiipcnniierquelques malversalions ou qiiei(|iies fautes graves : puisque le conseil de faniillc peut enlever la tutelle aux [lère el mère, il doit iwo'w, a fortiori, la lacultéde prendre dt!S mesures de surveillance. (Demolombe, u«* 623 el 624, l. 7i u°44, t. 8)
Frais de compte ; dans quelle forme il doit être présenté.
471 — Le compte définitif de tutelle sera rendu aux dépen» du mineur, lorsqu'il aura atteint sa majorité ou obtenu son émancipation (2). Le tuteur en avancera les frais.
(1) Volette sur l'roiidhon, t. i, p. 407; Demolombe, n"' 40 et 41.
;2i Mauvais» rédaction : on pourrait , à contrario , roaclure de \i que, dans tous les autrei
On y allouera au tuteur toutes dépenses suffisamment justifiées , et dont l'objet sera utile.
= Le compte définitif {ce\m auquel donne lieu l'exlinclioa de la tuteUeex parte }7iinoris) peut êlre rendu, soJl à Vamiable, soit en Justice.
Le compte amiable n'est assujetti à aucune formalité spéciale ; seulement, il a cela de commun avec le compte judiciaire, qu'il doit être détaillé et accompaj^né de pièces jusliticalives. — Nous reviendrons sur celle comlilion ( v. art. 472 ).
La forme à suivre pour le compte judiciaire est réglée par le Code de procédure (art. 527-542); il faut nécessairement y recourir, lorsque les parties ne peuvent s'entendre.
Puisque le compte est une suite de la tutelle, il va de soi que le tribunal compéteul pour eu connaître, est celui du lieu où la tutelle s'est ouverle.
Les frais qu'il entraîne sont supportés par le pupille; mais, comme il n'est pas encore en possession de ses biens, la loi impose au tuteur Tobligalion d'en faire l'avance.
En décidant que les frais de compte sont supportés par le mineur, la loi enlend uniquement parler de ceux que nécessite la reddition du compte, et qui sont connus sous le nom de dépenses communes; dénomination qui leur est donnée , parce qu'ils ont pour but de satisfaire Voyant et de décharger le rendant ; parce qu'ils sont faits dans l'intérêt de l'un et de l'autre. — Il résulte des termes de l'art. 532 Pr. qu'on ne peut employer comme dépenses communes que les frais de voyage, s'il y a lieu; les vacations de l'avoué fjui a mis en oidre les pièces du compte; les grosses et copies ; les frais de présentation el d'afti-malion.
Certes, on n'allouerait pas les frais que le mineur aurait été obligé de faire pour contraiiiilre le tuteur a rendre compte : c'est ce dernier qui les supporterait. — Quant aux débals judiciaires que le compte a soulevés, les frais qu'ils ont entraînés sont supportés, comme en toute autre matière, par la partie qui a succombé (!) (arg. des art. 473 C civ., 130 Pr.).
Quid si la tutelle linit ex parte titforis? La loi garde sur ce point un silence absolu : mettre dans tous les cas ces fraisa la charge du tuteur, ce Serait méconnaître les règles générales de la tutelle : une décision aussi absolue serait souvent contraire à ré(|uilé ; par exemple, si c'est une inlirraiîéqni met le tuteur hors d'état de continuer la gestion.— D'un autre côié, déclarer que le mineur supportera ces frais dans tous les cas, ce sérail encore méconnaître l'esprii de la loi : le mineur ne doit pas êlre victime des fautes que peut a\oir commises le tuteur. — Que faul-i! dj'Hrider? Nous pensons que les frais sont à la charge de ce dernier, hnsqne la reddition de compte a été occasionnée par son incapacité ou par son inconduile; elque, dans tous autres cas, c est le mineur
cas où la tutelle fliiii ex parte minoris, par exemple, en cas d« décès, le conypte est rendu aux dépi'Qsdu tuteur; re qui n'est pas.
(ij Dur, n° 627; Toullier, ii» 123<; Bioche et Goujet, Pr., to Redd. décompte, n» 11; — Bourges, 28 avril 1838, Pal., 1833, 2, 550; 14 juin 183W. Pal., 1840, 1, 524.
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qui doit les supporter (arg.de I art. 13S2; Delv,, p. 129, no2; Demoloinbcno 103).
I.e compte définitif doit présenter le tableau fidèle de la position de fortune dn mineur.
Ix" tuteur doit indiquer, dans le clinpilre des recettes, tout ce qu'il a reçu au nom dn mineur, sans exception ; les rocouvrcmenis "a faiie, et même le montant des «lommages-inléiêts dont il est tenu , soit pour avoir laissé dégrader les biens, soit pour avoir manqué de surveil- Jance, soit pour d'autres fautes qu'il aurait commises.
Il doit compte, non-seulement des capiiauv, mais encore des intérêts à partir du jour où le reconvieraent aurait dû s'effectuer (1).
Quant aux dépenses, la loi accorde au Inlenr toutes celles qu'il a raile>; mais sons deux conditions: la première, (|n'elles seront sMyj^'iOwzment j uni i fiées ; — la seconde, qu'elles auront été utiles.
La jnstilicaiiondes payements doit, autant que ptissible, résulter d'une quiliance; mais celle condition n'est pas essentielle, puisqtic la loi ne l'exige pas. Il est une foule de menues dépenses dont on ne peut liier de leçns, et qui, cepend:int, doivent êlre passées : telles que celles qui ont eu pour cause l'enlretien et la nonrrilure : en pareille matière, l'usage et l'éciuilé sont les seuls guides qu'il convient de suivre Si l'on consulte les travaux prc'paratoires, on voit (juc la commission avait proposé de n'accorder an tuleur que les dépenses justifiées par écrit, et que celle proposiiion a été rejetée iLocré, l. 6, |). 257) (2).
\J utilité se considère eu égard h la situation de la personne, aux circonstances, au temps et aux lieux. — Pour rap|)récier, il faut se reporter au moment où les dépenses ont été faites : par exemple, si une maison qui avait nécessité des réparations considérables a été consumée dans un incendie, ou renversée par un ouragan, les frais tie léparations ne seront pas moins alloués (Dur., n" 630; ïoullier, n° 1201.)
Peu importerait que les dé|)enses excédassent les revenus du pupille et qu'elles n'eussent pas été autorisées par le conseil de famille : si le mineur eu a profilé, elles doivent èlre passées en compte. Kos lois modernes nom point adujis la règle du droit conluraier, qui défendait au luleur de faire aucune dépense au delà des revenus dn mineur (3). — En général, il esl \rai, le tuteur \\c peut excéder le budget déterminé ; mais il faut excepler le cas où un événement de force majeure ne lui aurait pas perujis de faire convociner le conseil de lamillc assez proniptemeut |)our auioriser la dépense. Les tribunaux ont, ii cet égard, un pouvoir discrétionnaire d"a|)préciatiou (^l).
472 — Tout Irailé qui pourra inlervcuir entre le tuteur et le
{«) Cass.,28 noTcmbrc 1842, Pal., 1843. 1, 434.
•'2) Malleville et Lniré sur l'.irticlc 471; Zach , p. 249; Dur., t. 3, n» 629; Magnin, n» 527; — Casv. 8 avril 1834, l).. 1855, 1. 235.
(3) Ouranlon, n= 628; \"i;ignin, ii" 079; r.h.irrion, p. 301; — Par;;, 19 avril 1323, Dev. Pal.
^4^ Dur., a" 029; l'ioudlion, p. 413; Magnin, n" 679; Toullicr, n" 1209; — Rennes, 20 Juin (SIS et 21 mai 1819. A'0{/. cep. Paris, 12 ventôic ao XI, Dct. Pil.
mirifur devenu majeur, sera nul, s'il n'a été précédé de la reddition d'un compte ditaillé, et de la remise des pièces justificatives ; le tout constaté par un récépissé de l'cjaiit compte, dix jours au moins avant le traité,
= Denx cnnsidéralions principales ont dicté les mesures prescrites par celle tlisposiiinn :
1" Le (langer des surprises, auxquelles le mineur serait en bulle, de la pari de sou luleur, s'il n'avait pas, au moment du traité , une connaissance parfaile de l'élal de ses affaires;
2" La crainte que le luleur n'abusàl d'un reste d'influence sur un jeune lionmie retenu encore, dans les premiers temps de sa majorité, par un senlimeul de déférence pour celui tpii a pris soin de son enfance; sans ex|)éiieuce, souvent aveuglé par la passion, pressé de j(uiir librement de sa fortune, et facile à égarer au moment où il devient arl)ilre de ses actes.
Alin de procurer au rendant la facililé de s'éclairer, la loi exige que le compte so'il dêtai/lé et acc'om[>agné (\e pièces ji/sf{fïcafice<. — Riais o!)servons, d'une pari, que linsuflisance des détails n'est pas une cause «le nullité; sauf à l'oyaiil, la faciillé de débattre la»t>alancc et de demandei' le rétablissement des omisOons ou la reetillcation des inexaclitinles fi).— Quant à la remise des pièces juslilicatives, voyez nos observations sur larlicle précédent.
Lorsque le suivivaut des père et mère a été investi de la lulelle, on divise lecom|)le en deux épo(|ues : la première a pour limite le jour où le mineur esl parvenu à sa «lix-liuitiènie année : pour cette période, le luleur ne doit compte que du capital; — la deuxième embrasse le lemps qui s'est écoulé «le|)uis l'extinction de la jouissance légale jusqu'au terme de la lulelle : pour celle période, le tuteur doit compte môme des fruits et revenus (o84).
La reddition de compte el la renuse dfcs pièces jusiiflcatives doivent être constatées par u\\ récéjiissé de l'oyant ; mais la loi n'exige pas que toutes ces pièces y soient énuméiées (2).
Tout traité passé entre le mineur et le tuteur, dans les dix jours qui suivent la remise du récépissé, est nid (3^ : il esl prudent, comme ou le voit, de faire enregistrer cet acte, alin de prévenir les diflicultés qui pourraient s'élever sur la sincérité de la date; mais C(; n'est là qu'une mesure de prudence : la loi n'exige pas que le récé|tissé ail acquis date certaine; il fait foi j;ar lui-même de sa date entre rex-luleur et l'exmineur. suivant celle règle générale , proclamée par l'article 1322, que les actes sous seing privé ont entre ceux qui les ont souscrits, leurs héritiers el ayants cause , la même force que l'acte aullieulique ;— sous
(1) Toullicr. n» 1266; — Cass., 14 janvier 1855 et 8 décembre 1856, P.il.; 25 août 1857, Pal., 1837. 2, 525; P.iris, 4 juillet 1835, l'iil. {2j Valeiti'Mir l'iriidhon. t. 2, p. 415; Duvergiersur Toullic; Deinulombe, n» 59. (3) Aix, 10 août 1809, Dev. Pal. . ;
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la réserve pour le mineur de prouver l'anlldate, la fraude ou la collusion. (Dt-molombe. n» 60.)
Bien plus, on décide, toujours par suite du môme principe, que la remise des pièces pourrait valablement résulter des termes du traité; en d'autres termes, que le vœu de la loi est rempli par cela seul que l'oyanl reconnaît, dans le traiié, que dix jours se sont écoulés depuis qu'on lui a fait celle remise : ainsi , le délai ne court pas de la date du récépissé , mais du jour de la remise constatée des pièces : en pareille matière, la loi n'a pas cru devoir prémunir le mineur devenu majeur, contre le danger des antidates. — Nous irons plus loin; Taveu de l'exmineur fait foi; le serment peut lui être déféré (1358). Quant à la preuve testimoniale , elle n'est admissible qu'aulanl quelle s'appuie sur un commencement de preuve par écrit : les articles 472 et 13-^1 sont formels (Touiller, l. 10 , no 58) (1). —On s'accorde à considérer comme insuffisante, la déclaration du notaire constatant la remise : il est de principe, en effet, que lacle public ne peut être ni détruit ni modifié parle fait du nolaiiequi l'a reçu; d'ailleurs, la loi exige un récépissé..
Ces observations prouvent que les mesures prescrites u'alleignent qu'imparlailement le but que le législateur s'est proposé. Il eût mieux valu , assurément, prescrire le dépôt du compte et des pièces à l'appui entre les mains d'un notaire, ou au greffe du tribunal; ce moyeu eût été beaucoup plus elûcace.
Déterminons d une manière plus précise le sens que reçoit dans notre article le mol /raj/e. — Ce mol, dit Valette sur Proiidbon, p. 41 6, embrasse tous les cas où l'acte, quel que soit son objet, emporte directement ou indirectement dispense de rendre ultérieurement compte de la gestion de lulclle , eu lout ou en partie. — L'acte qui ne doil pas avoir ce résultat est donc valable (2).
On aperçoit déjà que celle expression du lexle : tout traité, est trop générale.
Point de difficultés quant aux actes à titre gratuit : la probibilion est absolue; le texte de l'art. 907 est formel : « Le mineur, quoique parvenu » à l'âge de 16 ans, porte cet article, ne pourra, même par testament, » disposer au profil de son tuteur. — Le mineur devenu majeur ne pourra » disposer, soit par donation entre vifs, soit par testament, au profit de » celui qui aura été son tuteur, si le compte définitif de la tutelle n'a été » préalablement apuré. — Sont exceptés, dans les deux cas ci-dessus, » les ascendants des mineurs qui sont ou qui ont été leurs tuteurs. »
Mais, relativement aux actes à litre ouéreux , il importe de bien se
(1) Demolombe, n» 6); D., Tutelle, rhap. 2, sect. 9, art. 3; — l'arU, 3 Janvier 181Î, Dev. Tal.; Toulouse, Î7 décembre 1841, Dev., 1842, 2, 124; Dal., 184Î, 2, 28; Pal., 1842, I. 448; 6 février rtSS. Pal.
(2) Dur., 1)0 638; Zach., t. i", p. 237; Rolland, v Compte de tutelle, n" 106 ; Duvergier «ur Touiller, n» 1249; — Cass., 14 décembre 1818, 22 mai 1822. 16 mai 1831; Paru, 5 janvi«r 1820; Mroe>, 2 juin 1830, Dev. Pal.; Cas.-!., 1" Juin 1847. 1, 207; 10 avril 1849, Dal., 1849, 1, 10$; b juin 1850. Dal. , t85«. 1, i86. — Mérita, QoestiV Tuteur, S 3. conâidère, mais i tort, ia frohiblUoD comme absolue.
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pénéirer de respri( de la loi.— El d'abord, lout le monde reconnaît que le Irailé passé entre le liileur el le mineur devenu majeur esl valable dans les deux cas suivants :
lo [.orsqiie le liailé a pour objet des choses qui n'entrent pas , ou qui ne sont jamais entrées dans le coniple de tutelle : parexemple, si les parlies transigent sur les contestations (]ui se sont élevées a loccasion du partage de la succession d un de leurs parents mort depuis que le mineur esl parvenu h sa majorité ^l); ou si le mineur et son ex-tuteur s'associent pour une opération;
2° Lorsque le traité intervient sur des difficultés qui s'élèvent à l'occasion du compte, mais après la remise des pièces jnslilicativos. — En prescrivant un intervalle de dix jours, le législateur a voulu mettre le mineur à l'abri des surprises; mais, certes, il n'est pas entré darrs sa pensée de lui interdire la lacullé de termirrer a l'amiable, en pleine connaissance de carrse, les contestations qu'rl [)eut avoir avec son tuteur : c'eût clé le priver du bénéfice du droit commun (Demolombe, D" 7 1 2).
La loi entend elle du moins proclamer le maintien temporaire de la prohibition établie par l'art. 450,2'^ alinéa, relativemerrlà certains actes?
Les airtenr's qiri soutiennent l'atfirrnative argiiineutent principalement de cette expression générale et absolue du lexle de l'article 472 : tout troiié : Uiv^iHie le législateur, diserrl-ils, a voulu restreindre la prohibition , il s'en est formellement ex|)li<|né : ain.si, dans l'arlicle 475, on trouve ces mots : relaUveinent av. r faits de tutelle ("2). Il impor te qire le mineur connaisse l'étal de ses affaires et l'étendue de ses ressources avant de s'engager envers son tnlerrr. —Mais on répond, avec raison , selon nous , qite l'article 472, placé dans la section des comptes de tutelle, errtre des articles qui règlent exclusivement cette matière, doit s'y référer nécessairement, alors que rien rre démontre que le législateur ait eu la pensée de s'en écarter-. — Or) trouve d'ailleurs, dans l'art. 2045, urr argument de texte qui nous paraît péremptoire : la loi déclare (jue le tulerrr ne peut Iransrgeravec le mineur deveurr majeur, sur le compte de tutelle, que couformémeiila l'arlicle 472 : la conséquence naturelle de ce lexle, c'est (lu'il peut transiger sur tout arrtre objet.
N'oublions pas, d ailleurs, qu'il s'agit rci dUne règle exceptionnelle : on rentre, par conséquent, dans le droit commun lorsque le traité n'emporte pas dispense de rendre compte (;3); car le motif de la prohibition disparait.
Au résumé, dès que la tutelle s'évanouit, l'arlicle 450, 3« alinéa, cesse d être applicable : le tuteur peut alors valablement acheter (4) les
(r'\ Troprong, Transaction, art. 2045, n" 44; Merrin, Quest. de droit, vo Tuteur, § 3; Demolombe, n» 74; — Cass , 16 mai IS31, Dev., 1831, 1, 201; Dal., 1831, 1, 101; 7 avril iSlO, Dev. Fal.
(2) Troplong, ibid.; Magnin, n" 716; — Paris, 2 août 1821, Dev. Pal.; Merlin, Suppl., t» Tuteur, § 3; — RiiMii, 26 août 1SI6; Niiiips. 2 juin 1830.
(3j Dur., no 638; ValeUe sur Pruurtlmn, t. 2, p. 414: Zach., t. 1". p. 237; Ciiardon, no 506 Ocmoronibfc, nii 71;— Cas», 5 juin 1850, 1. 714.
(4j Dur., no 638; Favard, ^o Tutelle, S 10, n" 3 bis; Chardon, Ou dol et de la (raudo, n» 70 ; ruiss. X\A., p. 598.
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biens du mineur, et les prendre à bail, sans autorisation préalable du consi'il de famille (l).
Mais alors, demandera-t-on , dans quel cas l'article 472 recevrat-il donc son application? Les tribunaux ont à reclierclier si le traité est relatif au compte de tutelle: c'est là un point de fait livré a leur appréciation discrétionnaire (2). Ils ne doivent s'attacher ni aux, mots, ni à la forme extérieure, ni au caractère apparent de la négociation; mais au résultat effeclif, à la réalilé du fait, au fond même des choses. « Si étrangère, dit Deniolorabe, n° 68, que paraisse la convention à la question «le compte de tutelle, si détournée et si cachée que puisse être la dispense de rendre compte, l'article 472 sera applicable; et il devra lêlre en effet, d'autant plus que ces détours et ces déguisements témoigneront, de la part du tuteur, l'inlentiou de priver l'ex-mineur des garanties que lui assure l'article 472. »— Peutêtre eût-il mieux valu, sans doute, prohiber toute convention , comme le fait le Code sarde; mais enfin , nos lois sont ainsi faites.
Nous doruierons pour exemple le cas où un père, ex-tuleur, constituerail une dot à sa fille, devenue majeure, sous la condition qu'elle ne pourra lui demander compte des fruits des biens piovenant de la succession de la mère j^^rédécédée , qu'il aurait perçus en qualité de tuteur, c'est-à-dire, depuis l'exlinclion de sa jouissance légale (3i : cette prétendue libéralité pourrait dissimuler un contrat à litre onéreux;
— le cas où le mineur renoncerait aux droiis hypothécaires que lui accorde la loi sur les biens de son tuteur et donnerait mainlevée (4) ;
— enfin, le cas on il céderait a son père ex-tuteur tous ses droits sur les biens de sa mère (5).
Voyons maintenant quelles sont les personnes qui se trouvent atteintes par la prohibition.
Considéré sous ce point de vue, notre article donne encore lieu à quelques difficultés : sans aucun doule le traité est annulable lorsqu'il intervient entre le tuteur et le mineur; que la tutelle ait été légitime, testamentaire on dative; que les parties aient comparu en personne ou par fondés de pouvoirs, peu importe : la règle est générale et absolue; les père et mère ne sont pas même exceptés. —Vainement argumenterait-on de l'article 907 , lequel, tout en rap|)elant implicitement la règle de l'article 472, valide, en ce qui concerne les ascendants, les libéralités qui leur sont faites par le mineur : autre chose est la disposition qui peut avoir pour résultat de rendre vaine lobligaliou de
(i) Dur., no 658; M.ignln, p 715; — Besançon, 16 novembra 1811; Nîmes, 13 mars 1816; Paris, 5 janvier 1820; Moiilpellpr, 20 janvier 1830; Paris. 15 déceiubre 1830; tass.,7 acàt 1810, U décembre 1818. 22 mai IS22. Dcv. Pal.
(J) Demolnnibe. n»72: — Cass.. 7 août 1810; Paris. 5 janvier 1820; Cass., 14 diicembre 1818, 22 mal 1822; Nimes, 2 juin 1830. Dev. Pal ; Dal., 1831, 1. 75; Cass., 16 mai 1831, D., 1831, l. 75; 16 mal 1831, D.il., 1831, 1, ly9. Pjl.; lO avril 1849, De».. 1849. 1. 406.
^5) Paris 14 août 1812; Nimes, 14 déeembic 1818; Cass.. 14 décembre 1818. 5 janvier 1820, Pal. l»ev.; Nimes, 2juin 1850, Pal.; I» , 1831. 2, 75; 5 janvier 1850, Det., 1830, 1, 714.
(4; Kijon, 28 mars 1840, Dev., 1840,2. 422.
[o] Dur., n" 637; Magnin, n<> 715; Favard, Tutelle, § 10, n» 3; — ra$s., M <3ccfmbrs 1818. Dcv> Pal.; Nimes, 5 Jnin 1830. Dev., 1831,5. 6S; Dal., 1831, 2, 75,
rendre compte; autre cliose est une donation entre-vifs ou un legs. (Dt'Oiolomlie, n°*82 etsiiiv.)
Rappelons ici que , sous la dénomination de tuteur, la loi comprend tous ceux qui , de tiroil ou de fait, oui géré pro lutore les biens du mineur, mt}me les [y\Wy\v%ad hoc, même le père, aduiiuislraleur légal des biens de son enfant mineur. [Voy. art. 469 et p. 292.)
Quant au subrogé tuteur, il u'est soumis ni à l'article 472 ni à l'article 907 C. civ. (I).
Mais c'est une question grave que celle de savoir si l'article 472 s'applique soit à l'héritier ou autre successeur universel du luleur^soilà sou successeur à titre particulier:
D'une part, on peut diie que celle disposition est exceptionnelle; qu'il faut des lors la resireindredans ses leimes; que l'ascendanl moral de l'ex-luleur n'est plus à craindre; enlin,que la règle prohibitive de l'article 907 ne serait point applicable aux liériliers ou aulres successeurs (2). — Maison répondrait avec raison, cnce()ui louche les hériiiers et les successeurs à litre universel : qu'en pareil cas le but de la loi ne serait pas aiteinl: le mineur, en eflel, ne pourrait agir en connaissance de cause, puisque loules les pièces se trouveraient entre les mains des représentanls de sou luleur. Quant à l'argument liié de l'arlicle 907, on peutaisémenl le réfuter : cet article, observe Demolombe, w" 87, excepte de la prohibition les ascendants qui ont eu la tutelle du mineur devenu majeur; et ce[)endant , on reconnaît qu'ils sont soumis à larticle 472.
Ce que nous disons pour les béritieis ou successeurs universels du tuteur, s'applique naturellement aux successeurs particuliers; car, ne pouvant exercer leur droit qu'après racquiltement des dettes et charges, ils succèdent indireclemenl à la responsabilité de leur auteur, et il toutes les obligations qui l'accompagnent.
Il nous reste ii déterminer le caractère de la nullité prononcée par l'article 472 : rappelons-nous que le législateur a voulu proléger le mineur, même lorsqu'il est affranchi de laulorilé lutélaire ; que la tutelle continue, en ce qui touche les faits de g(;slion, tant (jueles pièces jusliûcalives du compte n'ont pas été remises a lex-pupille , et même dans les dix jours qui suivent celle remise : enOn, que la loi présume le vice du consentement (1 115 , 1117, 225, 1125).
De ces considérations il résulte :
1° Que le traité intervenu n'est pas nul de plein droit, mais annulable;
2° Que la nullité est seulement relative et |)roposable par le mineur (1125) (3). — Nous examinerons plus lard la grave question de savoir si la la nullité fondée sur le vice du consentement, peut êlre invoquée par les créanciers de ceux en faveur desquels elle est établie;
(!) Grenier, Don., t. !•', n" 508; Zach., t. i", p. 256; Denioloiiibe, n» 8S. f'oy. cep. Grenoble, 26 juillet 182S. Do. Pal.
(2) Grenier, linn., n"308; Zach., t. I", p. 236.
(5) Dur., Do« 656 et suIt.; Zach., p. 237; Deiiininrobe, n»» 91 et s\iiv.; — Cas.'»., 7 anftt 1819, 22 mal 1822; Montpellier, 20 janvier 1850, 1).. 1850, 2, 124, Dev. Pal.; Cass., 16 mal 1851, Pal,: D., 1831, 1, 199. —■f'oy. cep. Magnin^ n» 715; Merlin, Quesl. snpp., J S.
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3° Que l'action en nullité s'éteint par rexcciition volontaire du traité delà part decelui qui pents'en prévaloir (1338), pourvu que crtle exécution ail été précédée elle-même de la reddition d'un contple et de la remise des pièces jusliGcalives, le tout constaté par un récépissé antérieur de dix jours à la ratiOcalion du traiié; ce qui est parlaitemeut conforme à la règle de larlicle 1338 : en elfet, suivant cet article, la ratillcation tacite résultant de l'exécution volontaire n'efface le vice de l'acte qu'autant quelle a lieu après l'épocpie à hiquelle rol)ligalion pouvait être valablement confirmée ou ratitiée; elle ne peut avoir ni plus ni moins de force que la ralilicalion expresse: or, la ratification expresse serait entachée du même vice que le traité, si le compte n'avait pas été préalablement rendu. Aux yt^ux de la lui , le consentement ne peut être libre et volontaire quaulaut que celle condition est accomplie; autrement, rien ne serait plus facile que de rendie illusoires les garanties accordées au miueui- : il sullirait au tuteur, pour rendre le traité ina (laqua ble, de le faire exéculer (i);
4° Que raunulaliou du traité , dans lequel le mineur aurait renoncé, soit expressément, soil (acitement , à demander sou compte de tutelle , remet les choses dans l'élat où elles étaient auparavant : ainsi, des restitutions ont lieu de part et d'autre, suivant les règles du droit commun.— Point de difficuliés quand le contrat est synallagmalique, mais , lorsque l'acte se présente sous la forme d'une donation, il faut distinguer -.s'il est soumis à des conditions ou à dos charges qui lui enlèvent ce caractère, le tribunal doit l'annuler; dans le cas contraire, la donation produit son effet ; mais la clause relative à la reddition de compte est réputée non écrite (900 C. civ.) (2).
On décide, par argument de l'article 1312, que le mineur doit restituer toute la somme qu'il a reçue en vertu du traité, loi-s môme qu'il en a dissipé le momant : la règle des articles iriôet 1305 ne peut recevoir d'application ; car ce n"esl point un mineur qui a traité, mais un majeur (Demolombe, n° 98).
En lormant sa demande en nullité du traité, le mineur s'engage implicitement à faire les reslitutions dont il est tenu, sans attendre le résultat du nouveau compte que le tuteur devra lui rendre; les parties doivent être replacées au môme élat que si l'acte rescindé n'avait pas été passé (31.
Quelle est la durée de l'incapacité spéciale résultant de l'article 472 , en ce qui concerne le mineur devenu majeur? Elle ne peut se prolonger au delà de dix ans à partir de la majorité. Si l'action du mineur contre sou tuteur, pour faits de tutelle, se prescrit par ce délai, pourquoi
(0 Touiller, t. 8, n» 506; Dur., no 282, t. 12; Solon, Nullités t. 2, n» 411; Zaeh.,t. 1", p. 237; Uemolombe, no 95; — ParU, ! août ISîl, bi-v. Pal ; I inmges 8 mai (853, Pal ; Cass., 27 .n\ril 1856, Pal. 5 juin 1850, Oev., iSSO. 1, 714. foif. »u*si Grrnoble, 15 ilécenibff 1837, Pal , 18ôS. 2. 288; U.v.. 1858, 2, ISO; Renin-s 24 décembre 1824; Paris, 9 »»rll 1823, De». Pal.; Lynn. 31 décembre 1832, Pal.; I)., 1853, 2, 88.
(t; DeiLolombe. n" 97; Slerlin, Rép., v» Dot, S 2, n" 7; Dur., n" 639; Delr.. p. 124, v U; — CaS''.. 15 juillet 1807, Dev. Pal.
(3) Merlin, Rép., t" Dot, S â, n» 7. foy- cep. Demolombe, n» 99.
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voudrait-on que l'incapacité dont ils'agilse prolongeât au delà? Si le Inleur peut refusée absoldmenl de rendre compte; a fortiori, doit-il être affiaiiclii des suites de Tinobservation des formes spéciales prescrites par la loi : le silence prolongé du mineur est une sorte de renonciation au hénélicede l'article 472 — On objecterait donc vainement que la loi ne détermine aucun délai fatal après rexpiraliou duquel la règle de l'article 472 cesse d'cire obligatoire : ce délai résulte implicitement des termes de rarticle 475 (Demolombe^ n» 89).
— La prohibition prononcée par l'article 472 s'élend-elle au mineur émancipe? w D'une part, on dil : lo que l'aiticte 472 ne parle que du mineur devenu majeur ; — 2o que les motifs de la prohibition ne se présentent pas avec le même de,i:ré de force, lorsque c'est un mineur émancipé qui doit recvoir le compte; puisqu'à la différence du mineur devenu majeur, il est assisté de son curateur (480). \/< D'autre part, quelques auteurs exigent non-seubmenl l'assistance du curateur, mais encore l'observation des règles prescrites par les articles 4G7 et 484 sur la transaction : dans les circonstances que nous supposons, disentils, le traité intervenu avec le mineur a ce caractère, vw Que ilécidironsnous .' — I.a première solution ne peut être admise , car elle est contraire à l'esprit de la loi : quelle a été la pensée du iégishitcur? il a vouiu mettre le mineur à l'abri des surprises ; or, ce danger a-t-il disparu lorsque c'est un mineur émimcipé qui doit recevoir le compte? — La loi , il est vrai, ne parle que du mineur devenu majeur : mais pourquoi ? parce qu'elle a voulu régler le cas le plus fréquent. — Vainement nous op|iosera-t-on que le mineur est a^si^té de son curateur : en définitive, c'est le mineur qui reçoit le compte; c'est lui qui Imite directement avec son tuteur : or, s'il est facile de tromperun individu parvi^iu à l'àgedeSl ans, combien est-il plus facile encore de tromper un jeune homme de 18 et même de 16 ans. — Quant à l'assistance du curateur, l'expérience nous apprend qu'elle est trop souvent illusoire. — Au surplus, il ne s'agit pas ici d'une reddition de compte, mais d'un traité.
Le traité serait-il valable, si l'on avait observé les formes requises pour les transactions ?ir/ Autre chose est l'arrêté de compte, ou , ce qui revient au même , le traité relatif au com|tle de tutelle; autre chose est la transadion : l'arrêté de compte suppose que les parties sont d'accord, qu'elles ne s'imposent aucun sacrifice; la transaction , au contraire , a pour but de prévenir ou de terminer un piocès par des sacrifices réciproques : ces deux actes dill'èrent en conséquence l'un de l'autre par leur cause et par leur objet ; dès lors ils ne doivent pas être soumis aux mêmes règles.
Concluons de ces observations qu'il y a lieu d'appliquer au mineur émancipé la règle de l'article 472, c'est-à-dire, que le traité intervenu entre le mineur émancipé et le tuteur n'est valable qu'autant qu'il a été précédé d'un récépissé, antérieur de dix jours, constatant la reddition du compte de tutelle et la remise des pièces justificatives.
En cas de mort du mineur, soit pendant la tutelle , soit après son expiration , doit-on appliquer l'article 472 à ses héritiers ou à ses successeurs universels ou à titre universel piwNon évidemment : puisque le mineur n'est plus en scène, les raisons toutes personnelles qui ont motivé cet article ont disparu (1).
Ce que nous disons pour les successeurs universels s'applique, à fortiori, aux successeurs à titre particulier, auxquels le mineur aurait transmis son action en reddition de compte , soit à titre gratuit , par exemple à un légataire ; soil à titre
(1) neraolombe. no 78; Zach,, p. Î37; — Rennes, îo janvier IS26, D. , 1827, 2, 38; Bourges, 7 atrU 1130, O., 1830, 3, 15S, Dev. Pal.
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onérpux, par exemple à un ces?ionnaire.— Nous exceptons toujours, il ne faut pas l'oublier, le cas de fraude (Demolouibe, n"» 7 9 et 80).
473 — Si le compte donne lieu à des contestations, elles seront poursuivies et jugées comme les autres contestations en matière civile (I).
= Lorsque les parties ne peuvent s'accorder, le compte est rendu en justice.
La demande doit être portée devant le tribunal du lieu où la tutelle s'est ouverte (527 Pr.).
Si la tutelle était celle du survivant des père et mère, c'est donc le tribunal du lieu que le pore habitailau raouieutdela mort de l'un des époux qui doit connaître du compte (108 et 390). Point de diflicuUés jusqu'ici.
i^Iais quid?,\ la tutelle était loslameiilaire, si elle était déférée par la loi à un ascendant, ou si elle était dalive? Selon nous, le tribunal du lieuoii le conseil de famille s'est réuni pour la première fois, à l'elfel de choisir un subrogé tuteur, sera seul compétent. — N(ms avons admis que la lulelle s'est trouvée eu quelque sorte individualisée par l'évéuemeut qui a mis fin à Tadminislration légale : qu'elle ail été administrée par uu ascendant, par un tuteur testamentaire ou par un tute:ir datif, cida importe donc iort peu; c'est toujours la même lulelle qui continue. — Nous ne pouvons que renvoyer à nos observations sur l'article -106 (coy. p. 338 et suiv.).
Les frais sont supportés par la partie qui succombe , conformément a la règle générale (2).
Effets de la reddilion du compte de tutelle.
Le compte de tutelle a pour principal effet de Oxer la position respective du tuteur et du pup Ile.
la loi interdit formellement toute demande en révision du compte régulièrement rendu etapuré; le mineur lui-ménie, nonobstant la laveur dont il jouit, ne serait point lecevableà attaquer i'opéraiiou dans son ensemble, sous prétexte que certains articles auraient écbappé à son exa!nen(.i) — Mais les parties sont recevables, eu cas d'erreur, omission, faux ou doubles emplois, à former leur deraauile en recliticaliou devant les mêmes juges (541 Pr.); car le compte renferme autant de contrats distincts qu'il s'y trouve d'articles de recettes et de dépeuses.
474 — La somme a laquelle s'cMèvera le reiicjuat (4) dû par le tuteur, portera iutérôt, sans demande, à compter de la clôture du compte.
(1) Toutes les actioni suivent les formes ordinaires lorsque la loi n'en a pas prescrit de paitlciilleri-s ; uinis cuiuine on avait proposé une procédure spéciale pour le cas de reddition de compte, le législateur, en rcjoiant ce projet, a rrii devoir déclarer qu'on suivrait la règle générale.
(2; Dcniolonibe, n" 104; — Pjris, 19 a.ùl ISoli. Uev , 18o0. 2, 587.
(S) Pljjeau, p. 436, 22; —Bruxelles, 25 août 1810, Dev. Pal.
(4) On noname re/«5«at, la somme qui reste due après l'arrêté de compte, soit par le tuteur
Les intérêts de ce qui sera dû nu tuteur par le mineur , ne courront que du jour de la sommation de payer qui aura suivi la clôture du compte.
= En principe, les iiUtTels ne sont dus qu'à partir du jour de la demande; les cas où ils courent de plein droit sont exceptionnels.
L'article 474 détermine une de ces exceptions : il résnile, en effet, de ce teste, qu'après la clôtiiredu compte de tutelle ((|ij'il ait été rendu à l'amiable on en justice, la loi ne distingue pas), si la recette excède la dépense, cet excédant porte intérêt, sans demande, an profit du mineur, quand même il ne se trouverait, dans le traité intervenu entre lui et son tuteur, aucuire sli|)ulation relative aux intérêts ; quand même les pièces justificatives n'auraierrt |)asété remises (I).
Cette exception est fondée sur la natnr'e des rapports qui ont existé entr-e les parties : on a coirsidéré qu'il répu^'iierait nécessairement a l'ex-mineirr d'exercer des poursrrites conire et lui qui a pris soin de son enfance. D'ailleurs, le trrienr se plaindrait à tort: si ses rejiistres sont ré^'ulièreraent tenus, il ne peut i^irorer qu'il doit un reliqrrat.
Rien ne s'opj)Ose, du reste, à ce qu'irne demande jirdiciaire soit formée; car- le mineur n'est point privé de l'aviiiitage du droit comnrtin: les intérêts sont aloi'S dus, non pas seulement à p;irtir de la clôture du compte, mais du jour où l'assignation a été signifiée (2) ; bierr entendu , pour la somme dont le mineur se trouvera créancier par suite de la reddition drr compte (3).
En déclarant que les intérêts courent de plein droite la loi suppose, comme de ra l'hoir , que le compte a été rendu réguliéiemerrt : il est clair que les opérations errtachées de nullité ne peuvent produire aucun effet (4).
Les intérêts ne sont pas eux-mêmes productifs d'intérêts; car il n'y a plus lieu ij l'application de l'art. 455 : on rentre dans la règle gêné" raie de larticle 1154 (5).
Le tuteur doit payer le l'eliquat du compte, sans attendre le jugement approhatif, dès que l'alUrmaiion a eu lieu ihZ4 Pi'.), lorsque le compte est rendu jtrdiciairement : faute par' lui de satisfaire à celte obligation, l'oyant peut requérir du jirge-comniissair-e un cxecutoii-e , c est-ii-dire, une ordonnance portant injoirction au tuteur de payer cet excédant (535 Pr ).
Quant à l'hypothèque li'gale, il nous paraît conséquent d'admettre qu'elle est conservée jusqu'au payement intégral du reliquat, bierr que la loi ne s'en explique pas (2135) : on ne saurait admettre qu'elle cessât
au pupille, soit par le pupillr; an tuteur. En d'antres termes , le reliquat est la différcDce qui exi^ll■ inire 1rs recettes et le> dépi'n-cs
(1) Dur., n° 640; Masnin, no'ôl; npiiioloiube, n» I3S.
(2) Paii,3inar« 1S18, Dev. !>;il .; Delv sur laiMirle 474; Zaoh., p. 2b0,
(3) Limoges, 25 janvier 1822; Aiiiieii'', 17 décembre 1824, Dev. Pal. •4, Amiens, 17 décembre 1824, Dov. Pal.
[o Putliier, Des personnes, part, i", til. 6, scct. 4, art. 6; Toallier, no 1275.
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d'exister, juste au moment où elle peut devenir efficace; qu'elle fût détruite par l'effet de l'iicte même qui a précisément pour objet de déterminer les droits quV'lle doit garantir. Vu semblable résultat ne pourrait d'ailleurs se concilier avec les principes généiaux; car il supposerait qu'une novatiou est intervenue; or, la novalion ne se présuuie pas (1273j: il s'agit, nous le répétons, d'un règlement de compte, et nullement de la substitution d'une nouvelle dette à l'ancienne. L'argument que l'on prétendrait tirer des termes de l'article 2274 serait sans force : l'arrêté de compte prolonge la durée de l'obligation, mais il n'en modifie pas le caractère (v. p. 475).
L'action en payement du reliquat, dit Demolombe, n' 739, dure trente am; l'Iiypotlièque légale, qui en est l'accessoire, doitdouc avoir la même durée: elle s'applique non-seulement au princi|)al du compte, mais encore aux intérêts, et les intérêts ne cessent de courir de plein droit qu'après l'expiration de ce délai; l'article 474 ne contient point de disposition limitative. — Au reste, l'examen de cette grave question trouvera sa place au titre des privilèges et bypollièques (1).
Le tuteur ( autre toutefois (|ne le père ou la mère) peut être contraint par corps h payer le reliquat du compte de tutelle (12H l'i.). Il ne serait pas recevable, pour obtenir la liberté de sa personne (1270), a invoquer le bénéfice de cession de biens, accordée par leCode(l268j aux débiteurs malheureux (905 Pr ). (Loi du 17 avril 1832, art. 19.)
Quant au tuteur, les intérêts de ce qui lui est dû par le mineur ne courent que du jour où il en a fait la demande; action qu'il peut introduire, du reste, avant la clôture du compte : — ainsi, on applique le droit commun; il n'existe pas de raison particulière pour accorder au tuteur la mênje laveur qu'au pupille.
Toutefois, par exception à la règle de l'article 1154, une simple sommation sulfit pour laiie courir les intérêts : la loi lient compte de la cause de la créance du tuteur; le plus fréquemment, elle provient d'avances qu'il a laites. Peut-être aussi a-t-on pris en considération la répugnance que le tuteur doit naturellement éprouver à exercer des poursuites contre son ex-pupille.
La disposition de l'ailicle 474 n'est point exclusivement relative à la personne soit du mineur, soit du tuteur ; elle s'étend aux héritiers de l'un et de l'autre.
— Si l'ex-mineur ou ses héritiers découvrent , après le compte rendu et apuré, mais diiiis le délai de dix an* à partir de la majorité (ilô), qui-lques erreurs ou omissions qui se rattatiit-nt aux faits de tutelle peuvent-ils réclamer le benétice de l'art. 47^i, quant aux iiilércts, et de rarticle2i21, quanta l'hyjtothèque légale? w En ce qui touche les niterets, on distingue : si l'tiniission a eu lieu de mauvaise foi, I art. 474 est applicable : la mauvaise foi ne doit pas avoir pourellel d'améliorer la position du débiteur.— Si le tuteur a été de bonne foi, les intérêts ne sont
(1) Dur., no» 640 et 641; M^gnin, n« 730 et stiiv.; —Grenoble, 26 février 5840, Pal., 1840, î, 362; Cas-i., 21 février 1858, l'ai., 1858, 1, 239; Grenoble, 3C juin 1858, Pal., 1830, i, 420; l'an. 17 Juin lSS7,l>al., 1338, i, 320.
dus qu'à compter du jour de la demande en rectification de compte (arg. des articles 1153, 549, 1378, 1CS2, etc. (1). — En ce qui touche l'hypothèque légale, on peut dire qu'aux termes de l'article 2i35. elle est étaLilie pour la gestion du tuteur; qu'elle doit, dès lors, avoir pour terme le payement du reliquat(art. 2i80); que si les errpurs ou omissions donnent lieu au redressement du compte, en vertu de l'article 54 1 Proc. , il ne s'ag t plus néanmoins pour le mineur d'une faveur, mais de l'exercice d'un droit ouvert à toute partie qui se trouve lésée; en un mot, que tous les avantages attachés à la qualité de mineur, notamment, quant à la durée de son action pour faits de tutelle (475), sont épuisés par l'apumeiit du compte et le payement du reliquat, à moins que le compte ne soit entaché de dol ou de fraude; que le système opposé serait contraire à la publicité, l'une des bases du régime hypothécaire; qu'il aggraverait les charges du tuteur en le mettant, après l'apurement du compte, dans l'impossibilité d'hypothéquer ses biens (2];en0n, que, suivant une jurisprudence aujourd'hui passée en principe, les inscriptions hypothécaires radiées en vertu de jugements ou arrêts cassés par la cour suprême, ne peuvent être opposées aux tiers qui ont traité de bonne foi avec le débiteur, dans l'intervaile de la radiation au rétablissement des inscriptions (3).
Ces considérations, toutes graves qu'elles soient, doivent fléchir devant le raisonnement suivant : le mineur a une hypothèque légale dispensée d'inscription , à raison de toutes les créances qui ont pour cause l'administration du tuteur (2l2l-2l35; ; or , nous supposons que !a créance est relative à celte gestion : puisque l'action, aux termes de l'art, 475, demeure entière pendant dix ans à compter de la majorité du pupille, il est clair iiue l'hypothèque légale qui la garantit doit subsister au profit du mineur pendant le même délai. — Prétendre que l'hypothèque s'éteint dès que le compte est rendu et le reliquat payé, c'est dire que l'action en redressement du compte n'a point pour cause la gestion ; j'est nier le droit conféré au mineur par l'article 475(4).
Au surplus , dès le moment où il y a doute , les tiers agiront prudemment en ne traitant avec le tuteur «ju'après l'expiration des dix années accordées au mineur pour obtenir son compte de tutelle ou pour le faire rectifier (Deniolombe, n«» i43 et suiv.!.
Si le mineur devenu majeur a renoncé, dans l'arrêté de compte, au bénéfice de son hypothèque légale, à raison des créances qui pourraient résulter à son profit du redressement du compte , cette renonciation donne t-elle pleine sécurité aux tiers qui ont traite avec le tuteur? w Le mineur est réputé en tutelle tant que la reddition de compte n'est point consommée; or, l'action en redressement n'est qu'une prorogation de la reddition île compte. — Maintiendrait-on la libéralité que l'ex mineur aurait faite à son ancien tuteur, après la reddition de compte, s'il était démontré que ce compte n'a été que partiel ou infidèle? Admettrait-on, enfin, que le mineur peut valablement renoncer à l'action en redressement de compte, et aux créantes qu'il aura pour cette cause contre son tuteur? Ne serait-ce point lui tendre un piège? — L'hypothèque légale doit nécessairement
(1) Pemolonibc, no= 142 et suiv.; Douai, 19 juin 1855, D., ISS.S, 2, 135.
(2) Ainirns. 18 septi-iiibre 1834, Dev.. 1833, 2, 483.
(5) itur , l. 20, n» 203; Tropimis, Hyp , t. 3, r.i 746; — Cas^., 26 janvier 1S54, Dev. Pal.; 18 juillet 1*38, Dev.. 1838. 1, 1004; 9 cléceintKe 1846, Dev.. 1847, 1, 827.
(4) r.ass., 21 février 1838, Dev., 1838. 1. 193; P..I., 1833, 1, 259; Orléan'î, 12 janvier 1839, Dev., 1839, 2, 376; l'ai , 1839, 1, 24"; Cass., 18 août 1840, Dev., 1840, 1.995; Toulouse, 18 juillet 1839, l'ai., 1859, 2, 231.
participera la durén et îi toutes les conditions d'existence de ces créances (I). Quelle est la durée de l'action en redre??enient des erreur?, faux on doubles emplois qui se sont iilispés dans le compte rendu el arrête Pvr^Si l'aclion de compte se prescrit par dix ans, penl-on dire à (ilus forte raison qu'il en est ainsi de la rectification (2). ^j Mais celte opinion repose sur une confusion : il ne s'agit plus ici d'un fait de jjestion, mais d'une erreur matérielle. L'a'tion doit doue être soumise à la prescription trentenaire (,3 . [f^. l'article suivant.)
475 — Toute action du mineur contre son tuteur, relvitivement aux faits de la tutelle, se prescrit par dix ans, à compter delà majorité.
= La durée ordinaire des actions est de trente années ; mais le législaleur a pensé qu'il serait trop rigoureux de laisser le tuleur exposé aux pouisiiites du niiiiour ou de ses représeiiknils pendant ce long espai-e de temps ; car les éléments du coin[)le reposent souvent sur de simples souvenirs que le temps efface. D'ailItMirs, les pièces juslilicatives, plus ou moins nombreuses, peuvent disparaître par accidents. Tout en se monlranl sévère par rap|)orl au Inleur, on devait se montrer jusie envers lui, eu paralysant, par une prescription courte, toutes répétitions tardives.
Kn conséquence, VacViow pour faits de tutelle a été restreinte au laps de dix années.
Ce délai court à partir de la majorité de l'ex-mineur, alors même que le compte de tutelle n'aurait été rendu que depuis moins de dix ans (4).
Nous parlons de la prescription des actions pour faits de tutelle. — S'il s'agissait d'une poursuite en payement du reliquat (que le compte eût été arrêté soit à l'amiable, soit en justice), raclion ne se prescrirait, ainsi que nous l'avons vu sous Parlicle précédent, que par le laps de temps de trente années, 'a compter du jour de l'arrêté, el ce, tant h l'égard du tuteur qu'à l'égard du mineur : on rentrerait dans les règles du dioit commun (2262) (.5). Rien de |)lus rationnel : le réclamant n'aurait plus à rappeler des souvenirs de la tutelle ; le tuteur ou ses représentants n'auraient plus de pièces justilicalives à produire : l'aclion ne serait point fontlée sur un fait de gestion, mais sui' l'arrêté décompte; elle aurait pour unique objet le payement d'une somme dont le tuteur se serait volontairement reconnu ou aurait été déclaré débileur ; une espèce tie novaiion se serait opérée. — C est ainsi, du reste, que le légi^l^leur a considéré l'ariêlé de compte, par rapport aux prescriptions dont il est parlé dans les articles 2271 , 2272 et 2273. [ Voy. lart. 2274.)
(1) Demnlombe, n<'147. roy. cpp. Toulouse, 18 juillet 1839, Pal., 1839.2.251.
(2) Diivirgier sur Touiller, ibid.; Zach., t. 1", § Il2; Pigeau, t. 2, p. 135; Vax., Prcscriplions, n» 537.
(3) Touiller, n» 1277; Chauireaasur Carré, n» 1886.
(4) Caiw., 10 JaiiTler 1821, De». Pal.
(5) Touiller, n» 1276; Proudhon, t. 2, p. 246.
Nous pensons que l'iiypolbèque aurait la même durée. (Voy. l'article préctnlent.) (1|.
Point de dilûcultés réelles jusqu'ici : ma\s quid si le compte ayant été rendu, le mineur en demande la reclIQcation pour erreurs, omissions ou doubles emplois? La prescription diitera-l-elle du jour de h majorité, ou du jour de l'arrêté de compte? Distinguons :
Lorsque raclion est relative aux faits de tutelle, lorsqu'il s'agit de faire modifier cei tains articles du compte, de réparer des omissions; par exemple, si le mineur réclame contre le tuteur des dommages-intérêts à raison d'une faute qu'il a commise dans sa gestion, il est clair que l'on rentre dans le texte et dans les motifs de l'art. 475 , et que le délai couil du jour de la majorité (2). — En cas d'erreur ou de dol , la prescription décennale ne daterait que du jour où ces faits auraient été découverts (130-1).
Mais que faut-il décider si l'action est dirigée contre le compte luimême, si elle a pour objet de le faire reciiÛHr au moyen d'éléments qui lui sont propres; en d'autres termes , s'il contient des doubles emplois, des erreurs de calcul , des irrégularités matérielles que l'on peut aisément reconnaître par la seule inspection du litre?
D'une part, on dit (jne l'article 47.5 embrasse dans la généralité de ses termes toutes les actions qui tendent à régulariser le compte de tutelle ; — d'autre part, on ré[)ond par les raisonnements suivants:
1° L'article 475 sup[)Ose que les actions relatives à la tutelle ont pour cause la gestion tntélaire: or, l'action en rectification ne concerne pas la gestion , mais bien le compte rendu par le tuteur.
2" La prescription de dix ans est fondée sur une présomption de renonciation au droit de demander compte; or, cette présomption ne peut se pré>enter lorsque, le compte ayant été rendu, il s'agit seulement de le faire rectiûer.
3" S'il arrivait que le compte n'eût été rendu que peu de temps avant l'expiration de dix ans, il s'ensuivrait, dans l'opinion de ceux qui tiennent à ce terme, l'exercice de l'action en rectilicalion , que la piescrip lion aurait couru avant la reddition du compte ; ce qui serait dérisoire.
De ces observations il faut conclure que la prescription de Taclion en recliflcalion ne court pas du jour de la majorité du mineur, mais à partir de l'airêtéde compte (Demolombe, n" 161).
Quelle est en ce cas la durée de la prescription? Dix ans, suivant quelques auteurs (1304) (Vazeille, Prescrip., n» 578; IMagnin, 110 737); — mais on décide généralement que l'aclion ne s'éteint que par le laps de trente ans, conformément a la règle générale de l'ailicle 22B2; car elle n'est plus fondée sur les faits de tutelle, mais sur ie traité ou sur l'arrêté de compte (3).
(1) Magnin, p. 736; ToulUer, «os 1276 et 1Î77; Dur., no 643; Delv., p. 129, no 15; Demolombe, DO 159; Vazeille, Pre>crlp., n"» 534 et suiv .; Bioclip Compte, n» 206 ; —.Metz, 10 juillet 1821, Dev. Pal.; I).. Tutelle, ciinp 2, sect. 9, art. 3.
(2 Oiiver^ter sur ïoullier, n" 1277; Zach., p. 251; Demolombe. no» 162 et suiï.: Vaz., n» 578.
(3) Touiller, t. 2, no 1277; Magiiio, d"» 584 et 737; Bioche, no 28; Dur., no 643; Cbardoii,
N()lro arlicle a soiilenieni piôvu le c;is où la liiielle cessorail parla majiM ilé (lu piipillt! ; quul si dit' a pris lin |)ai loiiic aiiln' cause ? Quel sera \o poiut tlf ilrpail de la presciipiioii dt'cciiiialeii' Disliiiguous : dans tous les cas où il a olé pourvu au rcnipiaccnieiil du lulcur, ou lorsque le niiiicuf a été cmancipé, quand inêuie il aurai! reçu sou compte de Uitelle , la piescripiiou ue date que du j(uir do la uiajorilé; la prescripliou, eu effel, ne court pasconlie les mineurs (22;'>2) (1).
iMais quïd^ si la lutclle a cessé par la mnri du mineur ? Suivant Duranton. n" (M-l , les dix ans courent ii partir du décès : c'»'St ainsi , dit cet auteur, qu'aux termes de la loi 3, g 3, Coderfe iemp. inintegr. resfif., lorsqu'un imijcur surcode à un mineur qui avait l'action en resliiutiou contre lui, le diMai ue commence pas à courir à partir seulement de l'époque où le déTunt aurait atteint sa majorité s'il ne Tût pas mort, mais du jour du décès; il n'y a plus de moiifs pour suspendre les délais, puisque les héritiers peuvent aj;ir (2) — Nous ailmetlons celle di-cision pour le cas où ils sont tous majeurs; mais, certes, il n'eu saurait être ainsi lorsqu'ils sont mineurs, car le cas dont il tsl parlé dans I article 675 n'est excepté |)ar aucun texte de la lègle générale établie par l'article 2252 {Mafînin, n" 7:^5). — Au reste, celte qiu-stion se rallaclie a un autre ordre d'idées; nous l'examinerons au titre des prescriptions.
Remar(|Uous.au surplus, que si l'action personnelle, ii raison des faits de tutelle , est oteint(î après lexitiiaiiou de dix années, le minetir ne conserver pas moins, après ce délai, l'action en revendication pendant trente ans, aussi hieu contre son tuteur que coutre les tiers « car il u^it alors comme propriélaiie (3).
— Peut-on appliquer l'article 4T5 aux crpancesdont le tuteurserail tenu envers le miruMir pour de? causes indépendantes lie la tutelle; par exemple, pcuir des reprisis nialrimiMiiale? que l'enfant aurait le dru'l dt-xcicer du chef de sa mère dccéitée , contre POU père «nrvivani , ou [)r)ijr raison d'ntili-'atioii« (|iie If Uileur aurait eonlraclees envers l'autcurdu mineur? ixiSi les créances dont il s'agit ne sont pas devenues exig 1)1 s pendant la Intelle, le tuteur reste dans les termes du droit ccnnnun ; il est soumis à la prescription ordinaire : aucune rlifficulté ne peut donc se présentera cet éjiard; — maisgvtVy, si ces eréaniessont devenues exigibles? wi'.iur soulenirqne l'acllon est soumise à la prescription de l'article 475, on raisonne ainsi : l'article 4"!5 s'applniue à loiile action relative aux faits de tutelle; or, les créances dont nous parions étant devenues exigibles pendant le cours de la tulelle, le tutrur a dû les taire entrer dans son compte; donc elles se trouvent enveloiipées dans la presciiption de dix ans depuis la majoiité. — D'ailleurs, il
p. 417; Chauveau 5iir Carré, n» 18S6; F.ivard , Rép., t" TuloUe.SlO, n» 8; Chabot, O'"**!. transitoires , V» Compta' de luttlie, p. 94; — M<tz, 10 juillet ISSI; Besançon, 5 juillet ISiSS, Dev. P:it.
(1) Uiir., n» 644; Zat-h., t. l^r, § 122: Oelv.. p. 129, n» 44; Magnin, n" 755; npniolombp, no» 15! et smv.; — Monipellior. 11 aoiil 1818; Bnurjjes, l^févri.r 1827, I) , 1827, 2, 162; 10 J.unicr 1821; Bordciinx. 7 février 1827; Cas-i., 7 ndveinbre 1827, Dev e.il.
(2) Itiir., n" 644; Zirh.,. t. 1«'. p. 2"il ; neiiioloiiibe , n» 154; — Bourges, l«r férrlcr 1827, Def. "Il ; D., 1.827, 2. 162.
^3) TroplOKg, rr«jcrip., 1.2, art. Î256; Dctuoloinbe, n" 174.
est constant que l'hypotln'qne légale du mineur s'attache à toutes Ipb créances qu'il peut avoir contre sou tuteur, nicuie imlépiMidauinK nt de la tutelle; or, les créances dont il s'agit sont comprises dans la gestion tiitéliiire, — H faut donc tenir pour prnuipc que toutes les créances , quelle qu'en puisse être la cause, se trouvent soumises à la rèjile de l'article 475 (I). w' Nous ne pensons pas qii'il y ait lieu d'appliquer ici l'article 475. — Cet article établit une rc^le spéciale aux actes d'administration , actes fugitifs, qui ont donné lieu à une prescription parliéculière; mais ici le prmcipe de la créance est dans le contrat, et ce contrat est tranijer à latutelle. — En se bornant à parler des faits de tutelle, le iéuislateur a entendu, évidemment, laisser soumise aux principes généraux la prescription des créances qui ont une autre source. — Ou objecte que le tuteur a dû recevoir de luiméuje le montant de sa dette; cela est vrai : mais de ce que le même individu est (t la fois tuteur et débiteur, il ne s'ensuit pas que ces deux qualités soient indivisibles; que le tuteur ne pui«se être ccmsidéré, pour le montiint de sa «letle, ronime im tiers relativement au mineur: — la loi entend proléger ce dernier; elle n'entend pas le priver du bénéfice du droit commun : or, si c'était un tiers qui lût débiteur, le niiru'ur pourrait agir contre ce tiers pondant trente ans ; donc ,son action personnelle contre le tuteur doit avoir la même durée. — Du reste, il est loisible au mineur de considérer celte créance comme un fait de tutelle, et de la comprendre dans le compte qui lui es! dû à ce titre : il n'y a p..s ici de novalion nécessaire (Demolombe , ti" 172).
Mais lette créiirice sera t-clle garantie par l'hypothèque légale accordée au mineur sur les biens de son tuteur ?\r,i Oui, s'il agit dans les dix ans de la majorité; car 11 manifeste alors l'intention de comprendre cette créance pirmi celles dent le tuteur lui doit compteen cette qualité;— «ect'w, s'il n'exerce ses poursuites qu'après ce délai, comme créancier personnel de son tuteur; car l'hypothèque légale est éteinte (2).
Si le mineur devenu majeur a conclu, contrairement aux dispositions de l'article 472, un traite avec son tuteur, les dix ans qui lui sont accordés pour intenter l'action en nullité courent-ils de l'époque de sa majorité ou de la date du traité ?i*4 l'oint de question, si le traité est entaihé d'erreur, de dol ou de violence : les dix ans couniil soit du jour de la découverte de l'erreur, soit du jour où la vio'ence a cessé (1 109 , IIIG, 1304), lors même qu'il s'est écoulé plus de dix ans depuis la majorité (3). — Mais quid si l'action en nullité du traité est uniquement fondée sur l'inobservation des règles de l'article 472 , lors()iie d'ailleurs on n'impute auiiin dol au tuteur ? w Quelques auteurs décident que l'article 1304 est applicable, c'est-à-dire , que bs dix ans accordés pour attaquer le traité courent a partir du jour où il a été conclu : ils raisonnent ainsi :
lu L'action en nullité résultant de ce que les iiarlics n'ont pas observé les règles de l'article 472 , est fondée sur une présomption soit de dol de la part du tuteur, soit d'erreur de la part de l'ex-mineur; par conséquent, clic doit durer dix ans a compter de la date du traité.
(1) nelv., p. 129, n"» 13 et 14: Troplnng, Hyp., n» 427; Mapnin, n» 1Î79; Grenier, n» Î82; Merlin, r.cp., vo Hyp., sr.t. 2, § 3, II» 4; — l'aris, 26 mars 1836, Dev., 1836, 2, 259; Rouen, ISj^invicr 1859. Dev , 1839, 2, 28.
{2' Uur.. n» 643, t. 3; t. 19, n» 317; t. 21. n<> 293; Zaeh., I. 1". p. R51; Demolombe, n»' 172 etsiiiv ; — Paris 17 juin 1837, l>ev., 1838, 2, 161; C.iss., 31 mars 1845. D<v , 1846, 1, 545; Dal, 1846, ', 187; Lyon, i3 noven.bie 1830. l)ev.. 18SI . 2, 8". Casr.., 12 mars 1811, Dev. Pal.
(3) Traplong, l'reMTip., ii" 1087; Chardon. Piiiss. lui., p. 414; Solim, Nulliles, I. 2, p 485; Mirlin, Rcp.. v» Tutelle, n" 3; — Limoges 21 uni 1840, D.îv., 1840. 2, 484; — Uinergler >ur Toul'ler, l. 2. n» 1278; Zach., t. i", p. 251; Uimoloiube, a" 165; — Cass., 10 janvier 1821, Dev. Pal.; 10 février 1830, Dev., 1830, 1, 97, Dev. PaL
2o On ne saurait admettre que la prescription de l'action en nullité ait pu commencer à courir avant que cette action n'existât : un tel ?j>tème répugnerait à la raison ; il aurait d'ailleurs pour résultat de priver li- mineur de toute protertion, peu de jours avimt l'expiration des dix anuéesque l'iirticle 476 accorde pour agir. — Le traité crée entre les parties une situation nouvelle; l'action en nullité doit avoir un nouveau point de départ (I).
Quoi qu'il en soit, il nous parait plus conforme à l'esprit de la loi d'appliquer ici la rèule de l'article 475, et de faire courir les dix ans à p;irtir de la majorité. — Remarquons, en effet : Ij qu'il ne s'agit point d'une action en rescision proprement dite;— 2" que l'article 472 ne présume pas le dol, comme on l'a dit à tort : il permet au mineur d'agir contre son tuteur, comme si le traité n'existait pas, voila tout : c'est la une précaution préventive. — On objecte que la prescription de l'action en nullité contre un acte ne peut commencer à courir avant l'existence de cet acte : mais si le tuteur n'avait point rendu de comiite, s'ensuivrait il que les actions relatives aux faits de tutelle ne dussent pas s'éteindre après un espace de dix années? Pnurquoi donc le traiter plus sévèrement lorsqu'il a fait un acte qui équivaut à un compte? Ce compte est irrégulier, sans doute; mais enfin ce n'est pas moins un compte. — Dans tous les cas, l'équité vent que l'action relative aux faits de tutelle soit refusée au mineur après un intervalle de dix années (2).
Quelques auteurs distinguent l'action en nullité du traité (472), de l'action en reddition de compte; ils décident que l'ex-mineur peut former l'actinn en nullité du traité dans les dix ans de sa date (i:j()4; ; mais ils ne font courir la prescription relative aux faits de tutelle qu'à partir de la majorité du pupille : cette distinction a été consacrée par la cour de cassation (a).
Nous avons supposé jusqu'ici (car telle est l'hypothèse réglée par l'art. 476) que le reliquat du compte est en faveur du mineur : mais il peut arriver aussi que ce soit le tuteur qui se trouve en avance : quelle sera la durée de son action ?ia» Distinguons : si cette action n'est pas relative aux faits de tutelle; par exein|de , si le tuteur demande le pavement d'un reliquat en sa faveur, elle dure trente ans (4j. — Mais quid, si elle est relative à la gestion de tutelle? Spécialement, le tuteur pouirail-il , après un laps de dix années, assigner le mineur en réception de compte de tutede?^'^ L'action du tuteur et celle du mineur sont indivisibles et corrélatives, disent quelques auteurs : l'une ne doit donc plus sulisister dès que l'autre est éteinte : si le mineur a contre son tuteur l'action directe pour demander com|ite de ses biens, le tuteur a l'action contraire pour demander la remise de ses avances. — Le tuteur a dû se payer lui-même, et, dès lors, porter la somme en compte: on ne peut donc savoir s'il s'est paye que par l'inspection du compte; or, ce compte ne peut plus être réclame lorsque dix ans se sont écoulés depuis la majorité.— L'art. 475 ne parle, il est vrai, que de l'action directe ilu mineur; mais pourquoi ? parce que c'est le cas le plus ordinaire (5). \w Cette opinion est contraire à l'esprit et au texte de l'article 475. — I ourquoi
(i) Toiillier, n» 1278; Chardon, p. 416; Mngnin, n-J 737; Vazeille, Prescrip., t. 2, n" 539; — Limoges 21 mai 1840, Dcv., 1840, 2, 483; Rioiii. 30 veiiiôsr an XII, Oev. l'/il.
(2) Merlin, Rép . vo Tutelle, sert. 5, §2. Il" 3; Malleville sur l'art. 475; Zacli. , p. 251; Chardon, l'niss. lut., n"' 522-523; Del?., p. 129, n" 4; Deniolombe, n° 165; Duverfiier sur Touiller, no 1278- Tniplnng, Prescnp., n» 1087; Solon, Nullités, t. 2. p. 485; Fa»ard, v Tutelle, S 10, no7- — Cass., 26]iiillel 1819, 14 ndvenibre 1820, 10 jinvier 1821, Uev. I>al.; Douai. 26 noTeiubre lS4l', Urv., 1843, 2, 453; Cass., 5 juin 1830. Ual.. 1S30. 1, 186.
(5) Deiuoloiiibe, n" 169; Vaieltesur l'roudhun, t. 2, p. 421;— Cass., i" mai 1850, Dev., 1850,
(4) Touiller, t. 2, n» 1276: Dur., n"» 643 et 647; Magnin, n» 736; Domolombe, n" 138.
(5) Delv., p. 129, n" 13; Touiller, n« 1279; Ma^iiin, n" 738; l'romllion, t. 2, p. 4)9; V.nzciile, Des preserlptions, n» 556; — Cass., 10 janvier 1821 , Der. Pal.; Montpellier, 13 avril 1847, PaU, 1847, 1,650; Dat., 1847,2,66.
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l'action du mineur est rlle Fonmise à la prescription décennale? parce qu'on n'a pas voulu laisser le tuteur exposé , pendanl une longue suile d'années, à la reddition d'un compte dont les éléments auraient pu disparaître : cette considération est, par conséquent, toute dans l'intérêt du tuteur; on ne doit donc pas la retourner contre lui. — Le principe de la prétendue réciprocité n'est pas sérieux :si le mineur doit , il ne se pressera pas de demander compte : or, ne serait il pas inéquitable de frapper de déchéance le tuteur qui, par des considérations bienveillantes, aurait dilFéré ses poursuites contre le mineur ; par exemple, afin de ne pas l'empêcher de prendre un établissement? — On avait d'excellentes raisons pour abréi.'er la durée de l'action du mineur contre son tuteur; on n'en avait aucune pour priver le tuteur du bénéfice du droit commun. — La tutelle est une charge onéreuse ; elle frappe les biens du tuteur d'une hypothèque générale, et l'expose à une responsabilité sévère : il n'en est pas de même, lorsque c'est le tuteur qui se trouve créancier.— Remarquons d'ailleurs les termes du texte : il n'est pas dit : toute action pour faits de tutelle; mais : toute acti. n du mineur contre son tutour [i). — Le principe de la créance n'est pas dans le fait de savoir si le tuteur l'a portée ou non en compte, mais Itien dans un contrat étrangère la tutelle : — l'aiticle 476 ne pourrait être invoqué que s'il s'agissait d'actions de courte durée ; en ce cas, le mineur serait fondé à dire, jusqu'à un certain point, que le tuteur a dû se payer par ses mains, que c'est là un fait de tutelle.
CHAPITHE III.
DE l'Émancipation (2).
L'homme n'est en général capable d'administrer sa personne et ses biens qu'a làjje de vingt et un ans; mais celle rèiile n'est pas sans exception : un mineur, parvenu à un cerlain âge, peut avoir acquis assez de maturité pour qu'il soit possible de l'affranchir de l'autoriié paternelle et de la tutelle, de l'inilicr au secrel de ses affaires, et de le préparer progressivement a user des droits dont il jouira lors de sa majorité: tel est l'objet de l'émancipalion.
L'émancipation est un acie par lequel le mineur acqnierl le droit d'adminisirer sa personne et ses biens, et de faire choix d'un domicile.
On dislingue deux espèces d'émancipalion : 1" l'émancipiilion légale ou lacile, qui s'opère par le seid fait dit mariage (476( ; — 2" l'émancipalion volontaire ou expiesse,qui s'opère par la volonté du père; à défaut de père, par celle de la mère; et à défaut de père el de mère, par ime délibération du conseil de famille (478). — Le droit d'éuiançiper n'est pas étendu aux ascendants.
Nous nous bornerons, dans cet exposé préliminaire, à dire quelques mois sur le dernier mode d'émanci|)alion.
L'émancipation expiesse doil êlre pure et simple, et non dépendante
(1) Dur., no» 643 et 647; Valette sur ProuiJlion, t. •^, p.^iO; Duvergier sur Toullier, n" 1279; Zacti.,t. ^", p. 250; Dciiiolombe, iio 176.
(2) Expression iiii(iiunlee du droit roui;iin. — A Rome, l'émancipalion avait pour seul effet d'affranchir de la puissance paternelle le fils de famille encnre Impubère: elle donnait ouverture à la tutelle , loin d'entraîner l'extinction di cette charge, comaie dans notre droit (rançalt.- (Instit., lib. 1", t. 12, S 6, et t. 13, Prlnc)
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â'un lerme ou d'une condilion. « Les tiers, dit Favard (Rép , V Emane, n" 13), poiiriiiienl êlre induits en erreur, si le mineur émancipé ne l'était |)as pour tous les actes que les articles 481 et sniv. lui permettent de faire. » — Nous ajouterons, ce qui est plus puissant encoie, que l'ëmancipalion constitue un état «le la pirsoune : or, tout ce qui concerne l'étal et la capacité est exclnsivemenl du domaine de la loi, el ne saurait être modilié par des clauses particulières. (Demolombe, u" 227, t. 8; n»52, t. 6(1) )
Cepen<lanl, l'émancipation est toujours subordonnée à une sorte de condilion résolutoire pour le cas où le mineur abuserait de sa liberté, soit en faisant des dépenses excessives, soit même, selon nous, en menant une conduite «lérégice. [F. p. 51 :i.)
Le mineur soumis à la puissance paternelle peut être émancipé à l'âge de quinze ans révolus ; — s'il n'a plus ni père ni mère , il ne peut l'être qu'à l'âge de dix-huit ans accomplis.
Au premier cas, l'émancipation s'opère par la seule déclaration du père; à son défaut, par celle de la mère : cette déclaration est reçue par le jn;:e de paix, assisté de son j^reflier (477) (2i.
Au deuxième cas, il faut uue délibération du conseil de famille (478, 479).
Le mineur émancipé reçoit un curateur : ce curateur est toujours nommé par le conseil de famille (arg. de l'art. 460 ); cependant , il est admis que la curatelle d une femme mineure appartient de droit h sou mari (arg. de l'art. 506) (3).
On ne peut choisi i- pour curateur que des personnes capables d'administrer la tutelle (art. '28, 34, 42 du Code pénal). — La curatelle, ert effet, est, comme la tutelle, une charge publique.
Le cuialenr est soumis, dans l'exercice de ses fonctions, à la même responsabilité que tout mandataire.
Remarquons ici que la capacité du mineur émancipé est moins étendue (|ue celle du tuteur (450) : ce dernier reçoit les capitaux mobiliers, défend sans autorisation aux actions immobilières, et même intente ces sortes d'actions avec l'autorisation du conseil de famille, il est vrai, mais sans l'assistance de personne (464 el 465). Le mineur doit être assisté de son curateur pour ces divers actes. 0)1 signale toutefois deux bizarreries :
1" Le mineur émancipé peut, avec la seule assistance de son curateur, lépondre a uue demande en partage, ou même la former; tandis que le tuteur devrait , pour introduire une action de cette nattire, obtenir l'aulorisalion du conseil de famille (464); l'article 840 C. C. est formel (4).
(1) M^llcville, art. 477; FrémliiTtllB, n" 1852, t. 2. roy cep. Touiller, n» 1300.
(2) L'é!n.incip<ilion ne pi'iit donc avoir lieu ni par te'ilniiK^nt , ni par acte devant notaire.
(3) PIgeau, t. 1. p. 86; t. 2, p. 472; Dur., t. 2, no 505; t. 3, n» 678; Vaz., Mariage, t. S, p. 349; —Pau, il :iiars i8II. S., 13, 2. 1.
(4) Uur., nos 68U et 690; Val. sur Proudhon, t. 2, p. 434; Oemulonibe, n° 304; Frc'miiirille ,
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2* La donafion Hiilft au mineur en (nielle ne peut ôlre acceptée par le lulenr qu'avec raiiloiisalion du conseil de famille (463) ; il siiflil au minent- (Muancipc de* l'assistance de sou curateur (arg. de l'art. 482).
L'émancipation linil :
1° l'ar la majorité du mineur;
2" Lorsiptil ronire en IiiIoIIh par suite de circonstances qui ont motivé la rédiielion de ses en^a «céments : on suit, pour le |)river de l'émancipalion, les formes qui ont eu lieu pour la lui conférer. — Le uiineur rentiéen Inielle y reste jusqu'à sa majoiilé (4s6).
OI)servoiis que l'éinancipalion déclarée peut seule être retirée : l'émancipalion par mariajie est inévocahie ; car l'élat d'homme marié est ineoinpatihie avec celui de n>inenr en luielle (485). — Elle ne cesse même pas lorsque le mariage vient a se dissoudre (1); il eu est autreraeiii lorsqu'il est annulé (2).
On peut aussi conlV-rer au mineur émancipé la faculté de faire un commerce ; mais comme celte auloiisalion augmente les pouvoirs qu il tient de l'émancipaiion ordinaire, puisqu'elle lend à l'assimiler au majeur pour les acies lelalifs ii ce eoinmeree. la loi prescrit des conditions particulières (487; art. 2 du Code de commerce).
Quand et comment l' émancipai ion peut avoir lieu. L'émancipation, avons-nous dit, est tacite, ou expresse.
De V émancipation tacite.
476 — Le mineur est émancipé de plein droit par le mariage.
= Cetle émancipation s'opère sans que les parents du mineur aient besoin <rexpiimer leur volonté à cet égard ; en consentant au mariage, ils donnent leur coiiseiitemenl latite à reniancipalinn :commei)l, en effet, ne pas reeoniiaitre capahle d'adminisirer' ses biens, celui qu'on a reconnu capable des soins qu'eniraine la (|ualilé «l'époux et de père? — Quant à la femme, il est d'aulant moins dangereux de |)roclamer son émancipalion, qu'elle trouve dans son mari ini conseil et un appui (2i3).
Lecoub-enlenieiil au niariage sullil pour opérer l'émancipaiion, puisque cesl là un elïel de la loi; d'où il suit (|ue rémancipation [kiiI êlre conférée par les ascendants indirectement, quoiqu'ils ue puissent la conférer direclenienl.
Bi<'n plus, loisquc, par suite de dispense, une femme se marie avant l'âge de quinze ans, elle eslcmauci,ée comme celle qui ue se marie qu aptes cet âge.
En cas dedissolution du mariage, le mineur de l'un et l'autre sexe, qui est resté veuf, avec ou sans enfants, ue rentre pas sous l'autorité
(1) Grenier, Supp., t. 1. p. 614. f'oy. arl. précité.
(2) Mais, pendant riiislaïue, le minfur csi considéré conimt* émancipé. (Merlin, Rép., Mariage, section 6, J 1", qucst. sur rarticle 180; —Turin, Ujuiliet 180b, S., 8, 2, 45.)
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paternelle; car il en a été affranchi par la loi (l). D'ailleurs , les motifs qui ont molivé rémancipation suhsisieni, nolamnieiil, lorsque le mineur eslà la lêtedun élablissemenl;senlement ils ont perdu de leur gravilé(2).
Le raari mineur esl placé, comme celui dont l'émancipation a été déclarée, sous l'assistance d'im curateur. Toutefois, dans l'usage, on attend pour nommer un curateur que les circonstances le commandent.
Quant à la femme mineure . elle n'est affranchie de l'autorité paternelle que pour tomber immédiatement sous l'autorité de son mari (213). — I,a puissance maritale comprend _, en effet, tous les attributs de la curatelle (arg. de l'article 2208, in fine).
Mais si le mari esl mineur , il ne peut conférer à sa femme d'autres droits que ceux qu'il a lui-même, c'est-a-dire, la capacité de faire des actes de pure administration ( voy. art. 224 ).
De V émancipation expresse.
Le droit accordé au5 père et mère d'émanciper leurs enfants est un attribut de la puissance paternelle :
Si le mineur a ses père et mère , il ne peut donc être émancipé que par son père.
Si le père est mort, le droit d'émanciper passe à la mère.
A défaut de père et mère , ce droit appartient au conseil de famille.
La loi ne l'a pas étendu aux ascendants.
Les règles que nous allons exposer s'appliquent non-seulement aux enfants légitimes, mais encore aux enfants naturels reconnus : ainsi, l'enfant naturel, âgé de 15 ans révolus, peu! êire émancipé par son père; îj défaut du pèie, par sa mère (477) : le droit d'émanciper dérive en effet de la puissance paternelle : or, les père et mère naturels ont, comme les parents légitimes, cette autorité sur leurs enfants : celte décision est généralement reçue dans la doctrine et dans la jurisprudence (3). {f'oy. p. 271 et suiv.)
Nous verrons que les conditions de l'émancipation expresse varient, suivant que le mineur est soumis à la puissance paternelle ou qu'il se trouve hors de cette puissance.
477 — Le mineur, même (4) non marié, pourra être émancipé par son père, ou, a défaut de père, par sa mère, lorsqu'il aura atteint l'âge de 15 ans révolus.
(1) Touilller, n» 1503; Proudhon, p. 264; Favard, v Émancipation, % 2, n» 6; Magnin, n« 290; Dur., no' 653 et 671; Fréminville, p. 43; — Cass., 21 féTrier 1821, S., 21,1.188;D., 21,1.
(î) Zarh., p. 241; Our., n» 633; Grenier, Hyp., t. 11. n» 278; neraolombe, no 186.
(3) Pal.;Delv.. p. 125. n» 4; Toullltr, n" 1287; Prouilhon-Valelte, p. 426, t. 2; Mngnln, Minorités, n" 816; Dur., n» 657; Z^ch., p. 85; l.oi^eau, Enbnts naturels, p. 545; Chardon, Puiss. paternelle, n" 180. t. 2; Bolland de Villargues, Enfants naturels, n" 50! ; Uemolombe, n»» 37Î et aulT.; — Limoges, 2 Janvier 1811, 9 janvier 1821, De».
(4) Ce root n'a pas de sens; que l'cnfnnt soit ou non marié, peu importe.
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Cette émancipation s'opérera par la seule déclaration du père ou de la mère, reçue par le juge de paix assisté de son greffier.
=L'enrant peut être émancipé à l'âge de 15 ans révolus, sans distinction de sexe, lorsqu'il a encore son père ou sa mère : sa position, sous ce raftport, dillèrede celle du nnneur resté sans père ni mère, le(iuel ne peut être émancipé avani l'âge de 18 ans accomplis. {Votj. art. 478.)
Pourquoi cette dilféience? Le législateur trouve une garantie suflisanle, contre le danger d'une émancipation prématurée, dans l'intérêt personnel des pèie et mère, lorsqu'ils ont la jouissance légale des biens de l'enfant, puisqu'ils se priveront ainsi de cette jouissance; et surtout, dans leur tendresse présumée : — mais lorsque renfanl est livré aux soins d'uit tuteur autre que le père ou la mère, on a craint avec raison que le tuteur , désireux de se décharger d'une administration qui absorbe ses instants, ou devenue onéreuse pour lui , ne supposât à son pupille une capacité précoce , et que l'émancipation ne dégénérât en abandon.
I^a forme de l'émancipation est très-simple : elle consiste, porte notre article, dans la seule déclaration du père ou de la mère, reçue par le juge de paix assisté de son greffier: il s'agit, en effet, d'un acte d'autoriié domestique. Nous concluons de la :
1" Que le conseil de famille n'est pas appelé à donner son avis;
2° Qu'on ne pourrait, contre la volonté des père et mère, provoquer l'émancipation ; car ce serait porter atteinte "a leur aniorilé (I);
3° Qnece droit appartient même au survivant des père et mère excusé, exclu ou destitué de la tutelle (2) ; même ii la mère remariée et non maintenue dans celte charge;
4° Que l'enfant peut être émancipé à son insu ou malgré lui ;
5° Que le père émancipateur (ou la mère) ne doit comptée personne de ses motifs: son droit est souverain i.3). — Bien plus, le père conserverait cet attribut de son autorité, s'il était séparé de corps , quand même la séparation aurait été prononcée contre lui (4). (Foy. p. 38 et l'article 372.)
Quel est le juge de paix compétent? celui du domicile du mineur, c'est-a-dire,du lieu où la tutelle s'est ouverte. — L'article 477_, il est vrai, ne fait aucune distinction; il parle du juge de paix en général : mais l'intention du législateur devient évidente, si l'on rapproche ce texte de
(1) Merlin, Rép., vo Émancipation, Ji 1", n" 4; Favard, vo Émancipation, $1", n» 3; Toullier, no 1290; — Bordeaux, 14 Juillet 1838. Dev., 1839, 2, 75; Oal., 1839,2. 76; Pal., 1839. 1, 577.
(2; Deinolombe, n" 204; Dur., no 656; Diivergler sur Toullier, n" 287; Zii(h.,p. 242; Magnin, no 747; Prnudhon, t. 2, p. 426; — Colm;ir, 17 juin 1807; Bruxelles, 6 mai 1808. Dev. l'ai.; Bordeaux, 14 juillet 1838, Dev., 1839, 2, 73; D.il., 1839, 2, 76; l'ai., 1839, 1. 577; Delv., p. 130, n» 2, refuse aux père el mère exclus ou destitués de lii rutelle, ain^^i qu'à la mère remariée non maintenue dans cette charge, le droit d'émancipation; mais déjà nous avons combattu ce système. yoy. art. 372-595.
(3) Colmar, 17 juin 1807, Dev. Pal.; — Bordeaux, 14 juillet 1838, Dev., 1839, !, 73.
(4) Dur., no 656; Demolombe, no 200; — Paris, l'f mai 1813. f^o;/. cep. DeK., p. 1Î5, n»4.
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celui (le l'arlicle Z|79. — Celfe doctrine a le ;;iand avantage de roefireles tiers a l'ahii de surprises ; car ils pourront aisément , en recourant aux re.iiislies du grcrie de la justice de paix, s'édifier sur l'étal et sur la capacité du mineur, {f'oy. p. 338.)
— Notre article défère la tutelle à la mère à défaut du père : dans quel pens faut-il entendre celte expression : à drfaut? •** Tour les auteurs s'accordent à décider que la mèrt^ peut émanciper lorsque le père est mort ; ou même, du vivant de ce dernier, lorsqu'il a penlii la puissance paternelle par l'elfit d'une condamnation judiciaire. — Mais quid, s'il est seulement interdit , altsent , ou s'il se trouve, par toute nu'n! cause, dans rim|>o«sibilité d'exercer son autorité?
Première opinion : Os mots : à défaut du père, supposent le cas de mort naturelle ou ejvile : pendant la vie du père, la mère n'exerce la puissance paternelle que par délégation; comment admettre qu'a ce titre, elle puiss' channer délinilivemenl l'état de l'enfant et détruire l'autorité dont elle a temporairement l'exercice.^ Le père interdit peut recou\rerla raison; s'il est absent, il peut reparaître (i).
Deuxième opinion : Si l'enfant a moins de dix-huit ans, la mère ne peut l'émanciper ; car elle [iriverail ain«i le père de l'usufiuit légal ; — mais, le même motif n'existant pins lorsqtie l'enfi'nl est parvenu à cet àuie (:584), rien ne s'oppose à son émancipation. — A l'appui de ce svsième, on invoque l'article 2 du Code de commerce, lequel porte qu'en ras «l'absence ou d'interdiction du père, l'enfant émancipé peut enlrepreiidre un commerce avec le consintement de la mère; ce qui indque sufTisamment que la mère peut l'émanciper, puisque sans cela il ne pourrait être réputé commenianl (Fréminville , no iflL'8).
Troisième opinion : Si l'absence du père a été déclarée, la mère peut émanciper l'enfant; car la déclaration d'absence fait supposer la murt : mais celte facu té lui est refusée en cas de présomption d'absence ou d'interdiction , tant que l'enfant n'a pas atteint sa dix-huitième année ; car le mari p*'Ut rejiaraitre ou recouvrer la raison, et il ne conviendrait pas que sa femme pût ainsi lui ravir délinilivemenl le bénélice de l'usufruit légal (Magnin, n<' 744).
Quatrième opinion : La mère a le droit d'émancipation; mais l'usufruit légal est maintenu en faveur du père. — S'il en est autrement en cas d'émancipation tacite , c'est que le mariage est favorable (Dur., nn G65).
Cinqiiièma opinion (celle que nous adoptons) : La mère peut, en cas d'absence déclarée ou d'interdiction, émanciper son enfant même âgé de moins de dix-huit ans; en eas de présomption d'absence, il convient d'en référer au tribunal. — Car l'enfant neikiit pas soullVirile l'etal d'impuissance ou d'imapacité de son père. — Dans tous les cas, le père est privé , par lellet de l'émancipation, du bénéfice de l'usufruit légal, quelle que soit la cause de son ineapacité. — Cette opinion s'appuie sur les raisons suivantes : 1° il est inexact de dire que la déclaration d'absence équivaut à la mort [f^. p. 23:5, t. 1"; : l'absent peut reparaître, de même que l'interdit peut recouvrer la raison : le plus grand rappoit existe «litre la position de l'un et de l'autre ; il faut donc exclure toute distinction; — 2o ces mots : àdcfaut du père , comprennent, dans leur généralité, tous les cas où le père ne peut par lui-même u<er de ce droit; l'article 2 du Code de commerce vient corroborer cet argument; — 3" la puissance paternelle est moins un droit qu'une autorité protectrice coniV'rée aux père et mère; il est de leur devoir d'abdiquer cette autorité, et de sacrifier leur pro|ire intérêt, «luand le bonheur de l'enfant l'exige : c'est méine dans celle vue que la loi a fait cesser la jouissance légale lorsque l'enfant
(1) Toallier, n» 1287; Valette sur rroudhon, t. 2, p. 425-427.
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est parvenu à sa dix-hiiilième ann^e ; — 4* enfin, on ne saurait conserver au père l'administiation et la joui«pance des Mens de l'enfant émancipé par la mère ; car ce serait rendre illusoire l'émancipation : pour que l'on pût scinder les effets de cet acte, il faudrait un texte formel (Demoiombe, n"' 6!):5 et 6!)i ).
L'émancipation peut-elle avoir lieu pir fondé de pouvoirs? w Oui, pourvu que la procuration soit spéciale et authentique (1).
478 — Le mineur resté sans père ni mère pourra aussi , mais seulement à l'âge de dix-hiiil ans arcoinplis , être émancipé , si le conseil de fnmille l'en juge capable.
En ce cas, l'emincipation résultera de la délibération qui laura autorisée, et de la déclaration que le juge de paix, comme président du conseil de famille, aura faite daus le même acte, que le mineur est émancipé.
= Ainsi , le mineur (sans distinction de sexe) ne peut être émancipé avant Và'^t) do <lix-linit ans accomplis, s'il n'a plus ni père ni nicre.
La facullé (rémaiicipcr est refusée aux ascendants ; on a dû se melire en garde cniilre leur laiblcsse: niais.conuno ils sont appelés à consenlir an mariage, ils peuvent conléier l'émancipalion tacite et indirecte, sans le concours du conseil de fantille.
A défaut de père et mère, il appartient au conseil de famille de prononcer : sa décision, à cet égard, ne pont donner lien à aucun recours devant les Iribuiiaux; car il s'agit d'un acte de puissance paternelle «t d'iuitorilêdoineslique.
Gardons- nous de croire que le conseil de famille n'ait le droit d'émaucipalion qu'anlant qu'il n'existe ni père ni mère : selon nous, l'absence déclarée, ou i'iulerdictioii du survivant, ouvrirait , sous ce rapport , le droit du conseil , car il se trouverait invcsii de l'exercice de la |)uissance paternelle; autorité qui est tout aussi bien dans linltTêt de renfanl que dans celui des père et mère. (Deraolombe, n" 226; Zacb., 1. 1", p. 242. )
Quelqiw'S auteurs considèrent le droit d'émancipation conféré au conseil de famille, comme une siiile de la facullé (pu lui est accordée de nommer un tuteur : mais si renfant est soumis à la lulelle dnu ascendant, n'est-ce pas au conseil de famille qu'appartient néanmoins le droit d'émanciper? Il faut donc clierclier une autre raison : celle que nous venons d'indiquer nous parait être la seule vraie.
479 — Lorsque le tuteur n'aura fait aucune diligence pour l'émancipation du mineur dont il est parlé dans l'article précédent, et qu'un ou plusieurs parents ou alliés de ce mineur, au degré de cousin germain ou à des degrés plus proches , le
(I) Magnin, n^ 746; Lemo'.omlje, n« 197; D., Tutelle, chap. 3; Eneyclop., v» Absent, n» 152 Chardon, p. i52.
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jugeront capable d'être émancipé, ils pourront requérir le juge de paix de convoquer le conseil de famille pour délibérer à ce sujet.
Le juge de paix devra déférer à cette réquisition.
= L'émancipation est ordinairement provoquée par le tntenr; car, mieux que tout antre, il est à même d'apprécier les circonstances qui nccessiienl cette mesure et le de;^ré de raison de l'enfant.
Toutefois, comme il pourrait arriver (|n*ii n'eût fait aucune diligence, la loi autorise les parents ou alliés du mineur, au degré de cousin germain ou à des degrés plus proches, à éveiller la sollicitude du conseil de famille.
Nous supposons que l'enfant n'est pas soumis "a la puissance paternelle : si le père ou la mère existaient, eux seuls pourraient l'émanciper; il n'appartiendrait pas an conseil de famille de poiler alleinle à leur autorité. Nous exceptons les cas d'absence ou d'inlerdiclion.
— Le juge de paix pourrait il , comme dans les cas prévus par les articles 406, 421 et 446, convoquer d'offîce le conseil de famille pour délibérer sur l'émancipation ? s<'rait-il tenu de déférer a la réquisition qui lui serait faite par des parents d'un degré plus éloigné que celui de cousin germain ? vm Le juge de paix , disent quelques auteurs, ne peut convoquer d'oflice le conseil que dans les cas spécialement déterminés; et, d'un autre côté, il serait dangereux de trop étendre le cercle des personnes qui seraient autorisées à provoquer l'émancipation ( Delv., p. 130, n° 6; Dur., no* 061 et 662 ; de Fréminviile, no i026). ^^^ Nous pensons que la solution de la première question enlraine celle de la deuxième: si l'cm admet que la convocation peut avoir lieu d'cifTice, il est clair que tonte personne a la facuitéd'éveiiler la sollicitude du juge de paix; or, selon nous, il doit jouir de cette faculté, puisqu'elle n'entraîne aucun inconvénient. — Assurément, il n'est pas tenu de déférer aux réquisitions qui lui sont faites, mais rien ne s'oppose à ce qu'il y ait égard (l).
QuidÀ l'égard du subrocé tuteur Pv^U a mission de veiller aux intérêts du mineur; son devoir lui commande de faire convoquer le conseil de famille lorsqu'ils sont en danger (v, p. 337).
Çuid à l'égard du ministère public? v\» Il n'a point le droit de réquisition directe; il peut seulement éveiller la sollicitude du juge de paix [v. p. 337; Demolombe, no» 220 et 221, t. R; n» 287, t. 7).
Quid à l'égard du protuleur?>/j|l ne saurait avoir cette faculté, puisqu'il n'est pas chargé du soin de la personne du mineur (Demolombe, no 222).
Le mineur peut-il provoquer lui-même son émancipation ?vw D'une part , on dit que le mineur n'a point la capacité d'agir sans son tuteur; qu'il, pourrait se laisser entraîner par l'excès d'impatience ou de présomption Delv., p. 13", no 6; Dur., no 662; Fréminviile, no 1026; D., Tutelle, chap. 3). vtj D'autre pirt, on répond que le mineur ne peut être privé du droit de faire délibérer sur une chose qui l'intéresse; qu'il n'y a point d'inconvénient à lui conférer la faculté dont il s'agit; qu'on ne saurait rendre l'enfant victime de l'insouciance de quelques parents ou alliés (Toullier, no |240; i'roudhon, p. 47S, t. 2; Zach., p. 243; Magnin, no 751). wTout revient, selon nous, à la question de savoir si le juge de paix
(1) Demolombe, n"' 219, t. 8, et 280, t. 7; Favard, v° Émancipation, t. 2, p. 300.
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peut, d'ofïice, convoquer le conseil à IVffpt de délibérer sur l'émancipation; question que nous avons résolue aflîrmativemeiit.
De quelle manière le curateur est nommé. — Sa responsabilité.
L'article 480 est le seul qui parle de la norainalion d'un curateur; tous lesaulres sjipposent le curaleur déjà nommé. (V. nolammenl les articles 482, 8-10 et 935.)— Il appartient à la doctrine de combler celle lacune.
El (l'abord, une première question se présente : la curatelle peut-elle être leslainenlaire; on, ce qui revient au même, le père penl-il,en émancipant son enfant, lui nommer un curateur? La faculté conférée au dernier mourant des père et mère de nommer un tuteur à leurs erjfanis, soil par acte Icsianientaire, soit [lar une déclaration devant un offlcier public (397-;)98), est exnrbilanle du dioil commun : or, aucun texte ne l'élend au cas de curatelle ; (railUnirs, l'enfanl parvenu à l'âge de l'éniancipalion est censé avoir un degré de raison qui doit rassurer sur son avenir; il ne peut inspirer la même sollicitude que Penfant encore en bas âgo (1) : point de dlflicnltés jns(]u'ici.
Riais c'est une <|ueslion controversée que celle de savoir si la curatelle peut être légitime. — Avant de l'examiner, écartons quelques points sur lesquels tout le monde est d'accord.
Nul doute que le mai i soil de droit curateur de sa femme mineure. (F. p. -488) Les articles 2208 et .506 C. civ. nous présenteraient au besoin un argument péremptoire : le premier poite que l'exproprialiou des immeubles de la femme qui ne sonl point entrés en communauté, se poursuit contre le mari et la femme; or, évidemment, le mari est considéré, dans cet article , comme investi d'une sorte de curaielle. — Le deuxième déclare que le mari est de droit tuteur de sa femme interdite : les mêmes raisons de convenance sociale veulent qu'il soil son curaleur lorsqu'elle n'a pas encore atteint sa majorité : il répugnerait aux bonnes mœurs que celte mission fût conférée "a un étranger (2|.
Mais nous rejelleronsla proposition inverse: non-seulement la femme n'est pas investie par la loi de la curatelle d(î son mari mineur, mais encore le conseil de famille ne peut lui conférer celte mission; car le mari cesserait alors d'être lecliefde l'union conjugale, ce qui serait subversif des règles du mariage (212-220) : ne serait-il pas étrange de renverser les rôles en plaçant le mari, à certains égards, sons la surveillance et sons la dépendance de sa femme"? — Vainement argnmenlerait-on de l'article .507 : l'inli-rdiclion suspend com[)lélement l'exercice delà puissance paternelle et de la puissance marilale; des lois, il est conséquent de lever, en laveur de son épouse, rincapacité qui frappe les femmes en général : mais la minorité ne produit pas c.el effet.
(1) Ziirh., t. 1", S 129; — Cien, 27 juin 1812; Lirnoscs, 2 Janvier 1821, Po*. P^il.
(2) Valette sur Prou .hon, t. 2, p. 440; Zicti., p. 263; Vaifille, Mariajie, t. 2, n» 349; Dur, B» .')L>5, f. 2; no 678, t. 3; — Cass., 13 janvier 1840, Dev.. 1840, 1, 450; Pau, 11 mars 1811, Dca. Pal.
Au surplus, nous devons rocomiaîlie que noire opinion n'est pas unaiiinieinenl p;ulai:ée; pliisiouis auleurs. tout en reconnuissanl que la feniîne n'est pas de droit ciiaifice de la curalclle, adniellenl néanmoins qu'elle peut êlre nommée par le conseil de famille.
On donne encore p(Uir exemple decuralelle lé|^ilime,celledes hospices sur les enTants qu'ils ont recueillis : celle matière esl réglée par le droit administratif.
Revenons "a la question qui doit principalement nous occuper : celle de savoir si les père et mère ou anires ascendants sont de droit curateurs de leurs enfants ou de leurs pelits-enfanls émancipés.
Sur ce point, plusieurs opinions se sont élevées :
Première opinion : 11 est rationnel d'appliquer à la curatelle loutesles règles établies sui- le mode de nomination du tuteur: si les père et mère ou autres ascendants sont lulenrs dedioit , on ne voit pas pourquoi ils ne viendraient pas au même litre remplir les fonctions bien moins importantes lie curateur. — Le silence des auteurs du Code, en ce (jui concerne la nominalion du curateur, manifeste précis('menl de leui' pari la volonté de se référer aux règles de la tutelle : — il n'y a pas d argument à tirer de l'article 480; car cel ar'icle est spt'cialemenl relatif au cas de reddition décompte: il est clair, dit Delvinconrt , p. 131, ii" 3, que l'ancien lutoiir, si c'est lui qui est nommé curateur, ne peut assister le mineur émancipé dans la réception de son com[)te, pnis(iue c'est luimême qui riinl ce compte: il faut bien alors nommer un curateur ad hoc. — Si la curatelle est conférée "a un autre que le tuteur, il esl tont simple que ce curateur étranger soit nommé |)ar le conseil de famille.
Deuxième opinion : La curatelle légitime n'appartient de droit qu'aux pèie et mère; elle n'est pas éteudue aux ascendants d'un degré supérieur. (Zacli., p. 263 )
Troisième opinion : i.e père seul est curateur légal ; la mère , et même les autres ascendants, sont exclus.
Quatrième opinion : Le père est curateur légitime, si l'enfanl esl émancipé durant le ntariage. — Qiiaml l'émancipation a eu lieu depuis la dissolution du mariage, survenue par le prédécès de l'iiri des époux, le curateur esl n (cessa irv ment datif: dans le premier- cas, on ne saurait ad mettre qn'irn père dont les actes rr'étaient soumis à arrcnn contrôle ( puisqu'il agissait comme investi de l'autoiité paternelle], se trouvât tout ir coup, par suite d'une émanci|>aiion qiri ne peut émaner «jue de sa volonté, légalement réputé incapable d'assister son eirfant — Mais, dans le deuxième, la position n'est plu> la même : d'une pari, le père ne jouissait pas d'un pouvoir aussi absoUt, pnis(|u'il se liouvaii soumis à la surveillance d'un subrogé tuteur; danire part, il est tenu, comme tuteur, de rerrdie compte : par conséquent, la nomination d'un curateur devient indispensable.
Cinquième opinion : Le silence du Code sur la curalelle légitime démontr-e que, dans tous les cas, le curateur doit être nommé par le conseil de famille : on rentre dans le droit commun lorsque la loi n'élablil pas de règle exceptionnelle. —L'examen des travaux préparatoires rend celte vérité plus évidente encore : l'arlicle 84 du projet couleuail ua
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alinéa ainsi conçu : « Los foiiclions du ciiralonr seront, dès le moment i de IT-mancipalion , remplies par c<'lni i)iii ('lait liileiir. » Cet ariicle n'a pas été niaiiilonii; loin de là , le législateur a entendu que dans tons les cas le cnralenr serait nommé par le conseil de famille. Locré, (LésisI , pas. 146 el 227) fait remarquer (|ne la rédaclion de l'art. 480 a eu précisément pour hnl <lo dissiper jusqu'au plus léger doute qui aurait pu s'élever encore à cet égard.
De ces cinq opinions , Iai|nelle adopterons-nous? Selon Demolombe (n° 242) . les trois premières doivent lomher devant celte considéraliou, que la curatelle ne pourrait être légiiinie qu'en veiln d'un texte formel; or ce texte n'existe pas. — La quatrième est égal<'menl inadmissible; car le survivant des père el mèie tuteur es\ investi en même temps de la puissance paternelle : par conséquent, s'il est vrai que la curalelle légiiimenesoilcpie la conlinualion plus affaildie seulemeni des rapports (|ni résnileni de celle anloiilé, il faul adnielhe ce nutlif, aussi bien loisqne l'un des époux est décédé que lorsque lous <\o\\% sont exislanls. — Il est inexact de dire qu'il n'y a point de conseil de famille du vivani des père et mère, et (pie le père n'a pas de compte à rendre lorsqu'il éuïancipe son enf: ni : d'une pari, l'émancipalinn «lonne lieu à l'organisation d'un conseil de famille; d'aulre part, si l'enfanl a des biens personnels, le père doit en rendre compte, puisqu'il en a eu l'adminisiralion légale.
Dans cet étal de choses, nous admettrons avec notre judicieux auteur que la curalelle ne peut être que dalive , sauf au conseil de famille à fixer son choix sur les père el mère ou ascendants ; ce qui aiiivera presque toujours.
Le Inlenr nommé pour recevoir le compte reste en charge jusqu'à la majorité du mineur (f).
Le juge de paix compétent pour présider le conseil de famille est celui du lieu où la tutelle sesl ouverle; le siège du conseil , ainsi que nous l'avons dil |)lusieuis fois, teste invariable.
Les mêmes personnes cpii ont qualité pour requérir la convocation du conseil, i» l'elfel de nomtner un Inlenr, peuveni provoquer la noiuinalion du cutaleur : l'arlicle '«OGdoil s'appliquer ici par analogie.
I,a curalelle , de même que la tutelle, est une charge publique. L'article 1370, il est vrai , ne cile parmi les fondions qii on ne peut refuser que celles du luleur el attires administrateurs : celle deinière expression semble exclure les curateurs , puisqu'ils n'adminislrenl pas ; mais, évidemmenl, la loi considère la curatelle comme un dimintiiif de la Inlelle, comme répondant h un besoin social : dès lors, on <loil présnmerqu'elle entend rendre l'une et l'aulre charges égaleuuMit obligaloires.
Par suite, nous déciderons cpie le cnialeui' est soumis aux mêmes causes d'incapacité, d'exelnsion et de desliluliou que le tuteur. [Voyei d'ailleurs les ailicles 34 el 42 du Code pénal.)
(1) niir., n" 678, t. 3; Valette sur Proudlion, l. 2, p. 440; rréminvltle, t. S, n» 1044; Demoluuibe, n<^' 936 «t suir.
Il semble ralionnel de lui accorder le droit d'invoquer les mêmes causes d'excuse : néanmoins, comme on ne trouve aucun texte formel qui consacre celle exiension, nous pensons qu'il appartient au conseil de famille d'apprécier les motifs allégués (1).
On ne peut nommer qu'un seul curateur.
Il ny a pas de subrogé curateur, bien entendu , puisque le curateur n'administre pas.
Le curateur a pour mission de donner des conseils au mineur dans toutes les positions où il peut se trouver, et spécialement de l'assister dans certains actes importants.
Observons surtout que le devoir du curateur se borne à une simple assistance; de la il suit :
1° Que tous les actes postérieurs à l'émancipation sont passés au nom du mineur, et que toutes les demandes introduclives d'instance doivent être formées par lui ou dirigées contre lui, à peine de nullité. —Sons ce rapport, la position du curateur (liffère essentiellement de celle du tuteur , lequel représente le mineur dans fous les actes ;
2<> Que ses biens ne sont pas frappés d'hypothèque légale comme ceux du tuteur: peu importe qu'il ail touché diverses sommes, et que, par suite, il se soit rendu comptable : cette circonstance accidentelle ne fera pas naître d'hypothèque ; car le curateur aura géré plutôt comme mandataire que comme administrateur.
Que décider, si le curateur refuse son concours au mineur qui veut agir? On comprend que ce refus ne peut avoir pour résultat de paralyser absolument dans la personne du mineur l'exercice de ses droits. — En pareil cas , nous avons vu que la femme mariée pourrait s'adresser à la justice (2t8); que la mère, tutrice légale soumise à un conseil (article 391), peut se pourvoir devant le conseil de famille ;— nous verrons que la même voie est ouverte à l'individu soumis à un conseil judiciaire (2). — Ces espèces ont une parfaite analogie avec celle qui nous occupe ; il est conséquent d'admettre la même solution : ainsi, le conseil de famille nommera un curateur ad hoc; le refus, s'il n'est fondé sur aucune bonne raison, pourra même donner lieu au remplacement du curateur.
Maintenant que faut-il décider dans le cas inverse, c'est-à-dire, si le curateur pense qu'il y a lieu d'agir, tandis que le mineur s'y refuse? par exemple, si ce dernier n'exerce aucune poursuite confre un débiteur qu'on lui signale comme étant sur le point de devenir insolvable; ou s'il néiiliije de faire des réparations d'entretien devenues indispensables? La loi n'offre aucun moyen de vaincre celte résistance: c'est le mineur qui souverue ses affaires; le curateur n'a qu'une mission à'assis'ance; celle mission ne comporte point le droil d'agir — Du reste, l'inconvénient n'est pas aussi grave qu'il paraît l'être au premier abord; car la loi prend soin de proléger le mineur émancipé contre les résultats
- (1) Z;ioli , p. 262, t. 1": nemoloiiibe, n"» 249 et îbO. (2) Orléans, l5 mai 1»47, Dev., 1847, 2, 567.
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de son inaction ou de son inexpérience, quand il s'agit d'actes importants: ainsi, la prescription ne court pasjcontre les mineurs (2252). — Le mineur émancipé ne peut, sans l'assistance de son curateur, recevoir un capital (513), ni introduire une action immobilière (482). — Il est même admis que le curateur peut, en cette qualité, comme investi d'une mission d'assistance , former opposition au jugement par défaut rendu contre le mineur émancipé (1).
S'il arrive qu'il ait, dans une circonstance donnée, des intérêts opposés à ceux du mineur, le tribunal nomme un curateur ad hoc. (Arg. de l'art. 2208.)
En cas de négligence, le curateur peut être poursuivi en réparation du dommage qu'il a causé au mineur, si elle est assez grave pour engendrer contre lui une responsabilité (2). C'est là une règle applicable à tous mandataires.
La curatelle cesse (comme la tutelle) de deux manières : ex parte eura^oris, c'est-à-dire j si le curateur décède, s'il est exclu, destitué ou excusé;— ex /jar^e minoris, savoir: par la mort du mineur ; lorsqu'il est parvenu à sa majorité , ou lorsqu'il a été privé du bénéfice de l'émancipation par l'effet de la réduction de ses engagements.
Effets de V émancipation.
Nous considérerons les effets de l'émancipation sous deux principaux rapports : relativement à la personne du mineur, relativement a ses biens.
Effets de l'émancipation quant à la personne.
L'émancipation affranchit l'enfant, non-seulement de l'autorité tuléiaire (450-468), mais encore de la puissance paternelle proprement dite, c'est-à-dire, du pouvoir d'éducation et de direction que les père et mère exerçaient sur lui (372 et 375) : en conséquence, il peut faire choix d'un domicile, louer ses services en qualité de domestique , entreprendre une industrie (sauf l'observation des règles prescrites par l'article 2 du Code de commerce); en un mot, employer son temps comme bon lui semble.
Mais il est toujours tenu, sous certaines distinctions, d'obtenir le consentement de son père, de ses ascendants ou de son conseil de famille, pour se marier, pour se donner en adoption (346), ou pour s'imposer des liens religieux (décrets du 18 février 1809, art. 7, et du 28 février 1810, art. 7).
La question de savoir si le mineur émancipé peut contracter un engagement militaire est même controversée : d'une part, on argumente
(1) Deraolombe, n" 315 etsui?.,t. 8; — Cass., 8 décembre 1841, Dev., 1841, 1, 60; Î7 décembre 13i3, Dev., 1844, 1, J46. — Ces arrêts ont statué ainsi pour le cas de prodigalité; mais il 7 a parfaite analogie atee noire espèce.
(î) Dur., no 680, t. S;Zach., 1. 1", p. !61; Demolombe, uo«S5' et î58, t. 8; n»* lOî et 591, t.".
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de l'article 32 de la loi du 21 mars 1832, lequel déclare que l'engagé volontaire , s'il a moins de 20 ans , doit justifier du consentement de ses père et mère ou tuteur, et que ce dernier^ pour donner un consentement valable, doit lui-même avoir obtenu l'autorisation du conseil de famille : cet article , en effet , s'attache à la condition de l'âge, sans distinguer entre les enfants émancipés et ceux qui ne le sont pas (1).— Quoi qu'il en soit , cette distinction nous paraît être dans son esprit et même dans sa lettre : d'une part, l'article 374, disposition que la loi précitée a pour unique objet de modifier , suppose que l'enfant est encore soumis à la puissance paternelle; d'autre part, la loi de 1832 exige que le mineur ait obtenu le consentement de son tuteur: or, l'enfant émancipé se trouve affranchi de la puissance paternelle et de l'autorité tutélaire; par conséquent, celte loi ne peut lui être appliquée. Assurément, un engagement volontaire peut avoir pour l'enfant des conséquences qui rejailliront sur sa vie entière : mais enfin la grande considération de l'intérêt public doit l'emporter; elle lient en échec^ dit Demolombe ( n»* 264 et suiv. ), la puissance paternelle et la puissance tutélaire. [F. aussi Zacb., p. 264. )
L'émancipation produit les mêmes effets, qu'elle ait lieu expressément ou qu'elle résulte du mariage. — Il faut toutefois observer que la femme passe, lorsqu'elle se marie, de l'autorité paternelle ou tutélaire sous la puissance maritale.
Effets de V émancipation relativement aux biens.
Ainsi que nous l'avons déjà dit, pour déterminer la position du mineur émancipé, le législateur a divisé les actes, eu égard à leur degré d'importance : mais on lui reproche son laconisme, et même, en certains cas, d'avoir manqué de précision. Le silence absolu qu'il a gardé sur l'émancipation tacite, en ce qui concerne la femme, est regrettable; il faut se référer, à cet égard, aux règles établies sur le contrat de mariage :
Ainsi, les époux sont-ils communs eu biens , la femme n'acquerra, par le fait, aucune capacité nouvelle, puisqu'eu qualité de commune, elle se trouvera privée du droit d'administration que l'émancipation lui aurait donné (1428). — Sont-ils séparés de biens, elle pourra passer Icsbauxdont la durée n'excédera pas neuf années (48t), et faire les actes qui ne sont que de pure administration (1536J.— Pour tous autres actes, elle devra être assistée de son mari (1538) : la mission du curateur se confond alors, en ce qui concerne ce dernier, avec l'autorité maritale. Du reste, l'émancipation produit ses effets ordinaires.
Il est des actes que le mineur émancipé peut faire seul, —d'autres pour lesquels il doit être assisté, — d'autres pour lesquels il est assimilé au mineur en tutelle, —d'autres qui lui sont interdits.
(t) Dar , no' 650 et 685, t. S; FrôminTilU, no 105! .
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yéctes que le mineur émancipé peut faire sans l'assistance de son curateur.
481 — Le mineur émancipé passera les baux dont la durée n'excédera point neuf ans ; il recevra ses revenus, en donnera décharge, et fera tous les actes qui ne sont que de pure administration , sans être restituable (1) contre ces actes dans tous les cas où le majeur ne le serait pas lui-même.
= Pour savoir ce qu'on entend ici par actes depu7'e administration , il faut remontera quelques notions générales :
Les bi€QS, considérés sous le rapport de l'usage auquel ils sont destinés, sont de deux sortes : les uns constituent le fonds du patrimoine : tels sont les immeubles, les capitaux placés ou destinés à l'être , et les meubles d'une grande valeur, tels que les collections de tableaux, les bibliothèques, etc. — Les autres sont destinés, soit à être consommés, soit à l'usage personnel du propriétaire : tels sont les revenus des biens , les meubles affectés au service de la maison.— Or, l'intention du législateur a été de soustraire à la disposition du mineur émancipé les actes qui peuvent porter atteinte au fonds du patrimoine, et de lui accorder la faculté de faire les actes de jouissance et d'entretien, c'est-a-dire, ceux qui sont relatifs soit "a la tenue de sa personne et de sa maison, soit à l'exercice d'un travail ou d'une industrie quelconque.
Il faut donc se garder de confondre cette expression : pure administration , avec celle-ci : libre administration {1449): pure est moins que lib)'e; le mot pure emporte l'idée d'une restriction spéciale; le mot libre emporte, au contraire, celle d'une extension : tels actes permis à ceux qui ont la libre administration, ne le sont pas à ceux qui n'ont que la pure administration: par exemple, après avoir dit que la femme séparée a la libre administration, l'article 1449 lui reconnaît immédiatement le droit de disposer même d'un capital mobilier. — Il n'en est pas ainsi à l'égard du mineur émancipé : la loi détermine, par un exemple, les actes qu'il peut faire, et manifeste dans la phrase snivjiute la pensée de restreindre sa capacité.— En outre, nous avons fait remarquer que les pouvoirs du mineur émancipé sont , sous certains rapports, moins étendus que ceux du tuteur (voy. page 486) : ce dernier, de même que la femme, est investi de la libre administration.
Cespréliminaires établis, déterminons lesdroitsdumineurémancipé:
Il peut toucher ses revenus , qu'ils proviennent de ses immeubles ou de ses capitaux placés; donner décharge des payements qui lui sont faits; vendre ses récoltes, ses denrées, la pêche de ses étangs, même les coupes ordinaires de bois taillis ou de futaies, et en rece-
(1) Kestitiier quelqu'un, c'est le remplacer dans l'état où il était avant d'.ivolr contracté. A Rome, le préteur restituait les mineurs de 25 ans contre les actes qui leur étaient donimagtables ; le Code proscrit celte règle, quant aux actes de pure adminlstrntioo.
voir le prix, puisque ces sortes de biens constituent des revenus;— il peut employer toutes les mesures nécessaires pour rendre ses immeubles productifs, et par conséquent les exploiter par lui-même, ou les louer : — mais il ne pourrait, sans l'assistance de son curateur, consentir des baux dont la durée dépasserait neuf années (art. 1429-1718).— Pour le renouvellement des baux, appliquez l'article 1430.— Il peut acheter des meubles à sou usage , soit au comptant, soit en contractant des obligations personnelles, sauf réduction en cas d'excès (484);— disposer, aiusi qu'il le juge convenable, de ces mêmes biens (Demolombe, n° 278), et, dès lors, si quelques diflicultés s'élèvent "a leur occasion , compromettre ou transiger (1) ; — il peut faire toutes réparations d'entretien ; nous ne voyons pas même ce qui s'opposerait à ce qu'il fît, avec ses économies, des travaux d'amélioration et des grosses réparations : (voy.m/m, questions); — il peut exercer toutes actions mobilières, soit en demandant, soit en défendant; toutefois, ainsi que nous l'établirons sous l'art. 482, avec l'assistance de son curateur, quand il s'agit d'un capital; exercer tous actes conservatoires; renouveler ses inscriptions hypothécaires; former des oppositions, des saisies, etc.
Le mineur est réputé majeur pour les actes qu'il a faits dans celle limite; en conséquence, il n'est restituable contre ses engagements que pour cause de violence, dedol ou d'erreur (IlU, 1116, 1304). — Lorsqu'il s'agit d'actes qui excèdent sa capacité, il peut invoquer la lésion, ainsi que nous le verrons (p. 508 et suiv.).
— Le mineur émancipé pourrait-il, par anticipation, recevoir ses loyers et fermages? w C'est là , dit Magnin , un acte d'administration : un majeur ne serait pas restituable contre un tel payement, iw Nous croyons, au contraire , que cet acte excéderait les pouvoirs du mineur; car il aurait ainsi le moyen de dévorer par avance les ressources de l'avenir : sans doute, il reçoit ses revenus; mais les revenus se perçoivent au fur et à mesure des échéances : dans notre espèce, il recevrait un capital. — Si le preneur veut se libérer par anticipation, il doit faire intervenir le curateur ( Demolombe , no' 273 et 274 ; Fréminville, n» 1047, t. 2; Troplong, Louage, art. 1718; —Poitiers , 5 mars 1823, Dev. Pal. ).
Pourrait-il consentir une hypothèque pour sûreté d'une obligation personnelle qu'il aurait contractée dans les limites d'une pure administration? \rj Pour l'afTirmative, on raisonne ainsi : tous les biens d'un débiteur sont affectés au payement des obligations personnelles qu'il a contractées (2092) ; l'hypothèque conventionnelle n'est, en déûnilive, qu'une aflectation spéciale, ce qui est moins onéreux qu'une hypothèque générale que pourrait prendre le créancier, en vertu d'une condamnation judiciaire qu'il obtiendrait facilement , si la dette n'était point payée à l'époque de l'exigibilité. — Il n'est point vrai de dite que l'hypothèque spéciale renferme le germe d'une aliénation ; c'est dans l'obligation elle-même que se trouve ce germe : l'hypothèque conventionnelle est un accessoire, une sûreté de l'obUgation , un mode d'affectation ; elle rend cette affectation directe, rien de plus : — la saisie et la vente n'ont pas lieu en vertu de Thypothèque, mais en vertu de l'obligation. — Cette vérité devient plus évidente
[l) Dur., nos 661 cl 668; Zach., p. 26b. t. 1"; Troplong, t<= Arbitre , art. 3 et 4, n» 85; Demolombe, n» 282, t. 8; no» 159 et 160, t. 4; TouUier, n» 1298 Magnin, n» 795; Locré, p. 257.
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encore, si l'on jette les yeux sur les articles 2101, 210i et 2105 : il résuite, en effet, de ces dispositions que les créances privilégiées sur la généralité des meubles viennent également par privilège sur les immeubles, même avant les privilèges spéciaux : or, le mineur est soumis à ces privilèges comme tous autres débiteurs;— il faut donc se borner à rechercher, en matière de constitution d'hypothèque, si l'engagement qu'il a contracté est valable; l'accessoire suit alors le sort du principal. — On trouve encore un argument puissant dans l'article 6 du Code de commerce : cet article permet au mineur commerçant de s'obliger , et, comme conséquence, d'hypothéquer ses immeubles, quoiqu'il ne puisse les aliéner directement : il distingue ainsi l'hypothèque de l'aliénation. — On objecte que l'hypothèque nuit au crédit du débiteur; peu importe : ne vaut-il pas mieux faire connaître sa position réelle, que de leurrer ses créanciers par une solvabilité apparente?— D'ailleurs, si l'hypothèque altère le crédit du mineur sous un rapport, elle est pour lui , sous un autre rapport, d'un grand secours, puisqu'il a, par ce moyen, la faculté d'obtenir immédiatement des fonds. — On peut même dire qu'elle cause un plus grave préjudice à ses créanciers qu'à lui-même, car ces derniers se trouveront privés, par cette affectation spéciale, d'un gage de leur créance (2092) (1). — Entin, on donne pour raison que l'article 484 ne place point l'hypothèque au nombre des actes que le mineur émancipé ne peut faire sans observer les formes prescrites pour les mineurs non émancipés.
Quoi qu'il en soit, les textes, les principes et l'intérêt du mineur s'élèvent contre cette doctrine: — elle est contraire aux textes : en effet, aux termes de l'article 2124, l'hypothèque ne peut être valablement consentie que par ceux qui ont la capacité d'aliéner les immeubles qu'ils y soumettent; or, le mineur émancipé ne peut aliéner ses immeubles. — L'article 2126 est tout aussi explicite : il déclare que les biens dtt mineur ne peuvent être hypothéqués que pour les causes et dans les formes établies par la loi , ou en vertu de jugements ; cet article ne distingue pas si les mineurs sont émancipés ou s'ils se trouvent en tutelle : qu'importe, dès lors, que l'article 484 ait gardé le silence sur la constitution d'hypothèque ; il est des actes tout aussi importants qui ne s'y trouvent pas non plus mentionnés : tels que la transaction , l'acceptation ou la répudiation d'une succession : conclura-t-on de ce silence qu'ils peuvent être faits par le mineur? — D'ailleurs, on réfute l'argument par ces termes mêmes de l'article 484 : ne pourra faire aucun acte autre que ceux de pure administration sans observer les formes , etc. — Elle est contraire aux principes , car autre chose est l'obligation, autre chose est l'hypothèque : l'hypothèque est soumise , pour sa validité, à des formes spéciales; l'obligation résulte du consentement : par conséquent, celle que le mineur a contractée produit son elfet , pourvu qu'elle n'excède pas les bornes d'une simple administration. Certes, nul n'a jamais songé à comprendre l'hypothèque parmi les actes d'administration : — l'hypothèque est un droit réel; l'obligation n'engage que la personne. — S'il était vrai que la capacité d'hypothéquer fût une conséquence nécessaire de celle de s'obliger, il faudrait accorder la même faculté même au mineur non émancipé, puisqu'il s'oblige quand il s'enrichit aux dépens d'autrui, ou quand il commet un délit ou un quasi-délit (art. 1310) : or, cela n'est pas admissible. — Quanta l'argument tiré des articles 2101, 2104 et 2105, il est insignifiant : on peut se borner à répondre que c'est la loi qui constitue le privilège, et non la volonté de l'homme. — De ce qu'un tuteur peut contracter , dans l'intérêt du mineur , des obligations de la nature de celles dont il
(1) Delv., p, lb4, no 5; Locré, p. 354, t. 6; Tonllier, n» 1298; Dur., t. 3, n» 673, et t. 1? , n" 347 ; Zacb., t. 1", p. 265; 'Chardon. Pulss. tut., t. 3, n» 579 ; Niraes,"l2 juin 1821; D., Tutelle, chap. 5; Dev. Pal.
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est parlé dans les'articles 2101 et 2102, s'ensuit-il qu'il puisse grever d'hypothèques les biens du mineur? —On nous oppose en outre les ternies de l'art. 2 du Code de commerce, relatif au mineur émancipé : cette'disposition, fondée sur l'intérêt du commerce, est exceptionnelle; aussi a-t-elle nécessité un texte spécial. — Enfin , la doctrine que nous combattons est contraire à l'intérêt du mineur, car elle nuit à son crédit, quoi qu'on en dise, et entrave la transmission de ses biens. — Sans doute un créancier peut, à défaut de payement, à l'époque de l'exigibilité, obtenir un jugement et prendre hypothèque sur tous les biens de son débiteur : mais celte hypothèque ne s'obtient qu'à défaut de payement à échéance ; tandis que l'hypothèque conventionnelle se constitue à l'instant même, par contrat , avant que l'on sache si la dette contractée sera payée. — Ajoutons que le mineur trouve devant les ! tribunaux des garanties dont il ne jouit pas lorsqu'il est partie dans un contrat; car le ministère public donne des conclusions (1).
Le mineur émancipé peut-il faire seul des acquisitions d'immeubles ?w D'une part, on dit que ces sortes d'actes ne lui sont pas interdits, mais qu'il y a lieu à réduction en cas d'excès , conformément à la règle de l'article 484 (2). v< D'autre part, on répond que les pouvoirs du mineur émancipé sont restreints aux actes de pure administration , et qu'on ne peut ranger dans cette catégorie les actes dont il s'agit (3).\AjCes deux opinions sont trop absolues ; il faut distinguer : ou il s'agit d'économies faites par le mineur sur ses revenus, et alors il peut les employer comme bon lui semble, puisqu'il aurait pu les dissiper ; ou les fonds proviennent d'un capital remboursé ; par exemple , d'une rente, d'une créance, et, en ce cas, il ne peut les placer en acquisition d'immeubles qu'avec l'assistance et sous la surveillance de son curateur (Demolombe, no 293).
Appliquez cette distinction au cas où il s'agirait de travaux d'amélioration, de grosses réparations, ou autres actes qui dépasseraient les limites d'une pure administration (Demolombe, no 294).
Jetés pour lesquels V assistance d'un curateur est nécessaire, mais
suffisante.
480 — Le compte de tutelle sera rendu au mineur émancipé , assisté d'un curateur qui lui sera nommé par le conseil de famille.
= Avec Vassistance d'un curateur , l'émancipé peut recevoir son compte, même à l'amiable; l'intervention de la justice n'est pas prescrite. {Voy. p. 462.)
La loi dit d'u7i curateur; elle ne dit pas de .î07i curateur : concluronsnous de la qu'il faut nécessairement donner au mineur un curateur
(() Troplong, Hyp., n" 483; Fréminville, n" 1875; Merlin, Rép., v Hyp., sect. !■■«, $ 2; Quest., V" Hyp., S 4; Proudhon-Valette, p. 43o.437; Duvergier sur Touiller, n" 1298; Grenier, Hyp., no 37; Magnin, n" 1270; Fréminville, a" 1075; Demolombe, n» 290, t. 8 ; n» 162, t. 4; — Nancy, l"mal 1812, Dev. Pal.; Casa., 15 décembre 1852, De?., 1853, 1, 687; Cass., 19 Juin 1830, Dal., 1830, I, 308.
(2) Zach.,-t. 1er, p. 265; — Colmar, 51 janvier 1826. Dey. Pal.; Cass., 15 décembre 1832, D., 1833, 1, 133, Pal.
[7i) Troplons, Vente, t. t", n° 167;— Rouen. 24 Juin 18l9, Der. Pal.
DE l'Émancipation. — art. 480 et 482. 503
adhoc pour Tassisler dans la reddition du compte? Celte nomination doit avoir lieu , s'il arrive que le tuteur soit appelé à la curatelle ; car nemo potest esse actor in rem suant : la mission du curateur expire alors avec la clôture du compte. — Dans le cas contraire . le curateur nommé pour assister le mineur jusqu'à sa majorité , est ordinairement celui qui comparaît au compte de tutelle (Delv., p. 128, n<' 4 ; p. 131 , n° 3).
482 — Il ne pourra intenter une action immobilière , ni y défendre, même recevoir et donner décharge d'un capital mobilier, sans l'assistance de son curateur , qui , au dernier cas, surveillera l'emploi du capital reçu.
= Le mineur doit être assisté de son curateur, pour intenter une action immobilière, et même pour y défendre : le demandeur ne pourrait donc obtenir de jugement par défaut , si le curateur n'avait pas été mis en cause ; car la procédure ne serait pas régulière (1).
Puisque la loi n'exige l'assistance du curateur que pour les actions immobilières, on est fondé a conclure que le mineur émancipé peut plaider seul, soit en demandant, soit en défendant', pour ce qui est relatif à ses droits mobiliers, qu'il peut exercer seul (2).— Vainement alléguerait-on que ce serait Ta pour lui un moyen indirect d'hypothéquer (3), puisqu'en se défendant mal , il pourrait laisser prendre un jugement, ce qui soumettrait ses biens à une hypothèque judiciaire : la loi ne lui interdit que les hypothèques conventionnelles ; d'ailleurs, il s'agit ici d'une disposition restrictive.
Mais nous admettrons que le curateur doit être mis en cause, lorsque l'action a pour objet une chose dont le mineur ne peut disposer; par exemple, un capital (i).
Quelques auteurs décident qu'une autorisation du conseil de famille est indispensable, pour que le mineur puisse introduire une action immobilière : l'article 484, disent-ils, pose en principe qu'il ne peut faire aucun acte autre que ceux de pure administration, sans observer les formes prescrites au mineur non émancipé : or, l'article 482 ne porte point que l'assistance du curateur suffira pour introduire une action immobilière (5). — Cette opinion est évidemment contraire à l'esprit et au texte de la loi : l'article 484 contient assurément une règle générale; mais l'effet de cette règle est modifié par l'article 482 ; or, ce dernier article ne prescrit que l'assistance du curateur : il serait contradictoire que le mineur émancipé eût le droit de provoquer un partage avec la seule assistance de son cura-
(1) Merlin, Rép., vo Curateur, n» 8; vo Appel, scct. l"-», < 5, n» 9; Zach., y. Î66.
(2) Touiller, n» 1296; Proudhon, p. 257. (5) Magnin, n» 375; Malleville.
(4) Dur., no 669; Delv., p. 131, n° 5; Deraolotnbc, n»» !85 et sniT.
(5) DelT., p. 126, no 5; Proudhon, t. î, p. 4î4.
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leur (840) , et qu'il eût besoin de l'autorisation du conseil de famille pour intenter une action immobilière (1).
On peut s'étonner que l'autorisation du conseil ne soit point requise, lorsqu'il s'agit d'une action en partage; car cette opération constitue un véritable échange, un acte d'aliénation, par conséquent : mais l'article 840 déclare, d'une manière générale, que le partage fait par les mineurs émancipés assistés de leur curateur est définitif, sans distinguer s'ils sont demandeurs ou défendeurs ; d'où il résulte , ainsi que nous avons eu occasion déjà de le faire observer (p. 486), que, par une étrange bizarrerie, les mineurs émancipés, qui, en règle générale, ont des pouvoirs plus restreints que le tuteur, se trouvent, quand il s'agit d'un partage, en avoir de plus étendus : enfin la loi est formelle (2).
Du reste, l'assistance du curateur nous paraît être de rigueur, que les biens à partager soient meubles ou immeubles ; car l'article 840 ne distingue pas : le législateur a sans doute considéré que cette opération peut avoir pour objet des universalités de meubles, des capitaux, etc., et que souvent elle soulève des contestations graves.
Puisque le mineur peut , avec la seule assistance de son curateur , intenter ou défendre à une action immobilière, il faut admettre que la faculté d'acquiescer à cette action lui est implicitement conférée sous la même condition : en effet, l'acquiescement n'est qu'une suite de l'instance introduite; il a pour unique objet d'épargner des frais (3).
Toutefois , les parties agiront prudemment en se procurant , pour cet acte important, une autorisation du conseil de famille (Dur., n° 690, t. 3).
Le mineur , porte notre article , doit être assisté de son curateur pour recevoir et donner quittance d'un capital mobilier.
Et d'abord, que faut-il entendre par capital? On comprend sous cette dénomination toute somme due ou payée à tout autre litre que celui d'intérêts, d'arrérages ou de fruits; il faut donc s'attacher au principe de la créance : — a-t-elle pour cause des revenus, le mineur peut en toucher le montant sans l'assistance de son curateur; a-t-elle une autre cause , celte assistance lui est nécessaire : tel est le principe. — Nous supposons, bien entendu, que la somme a une certaine importance, relativement à la forlune du mineur; autrement, on tomberait dans l'absurde : il s'agit d'une question de fait ; les tribunaux prononcent eu égard aux circonstances.
Pourquoi cette expression : capital mobilier'? Est-ce que tous les capitaux ne sont pas meubles? Non sans doute : ainsi, lorsque l'art. 482 a été décrété, l'article 529 n'existait pas encore; par conséquent, on ignorait si les rentes dites perpétuelles , qui autrefois étaient répu-
(1) Dur., nos 689 et 690, t. 3; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 454; Demolombe, n» 504: FréminvUle, n" 1058.
(2) Malleville, t 2, p. ôId; Chabot, Succès., art. 817, n» 3; 840, n» 4; Touiller, n» 407, t. 4; Vai., Suce, art. 840, n° 2; Zach,, p. 266; Val. snr Proudhon, p. 434; Dur,, n» 691. Foy. cep. Magnin, t. 2, n» 980; Delv., t. 2, p. 347.
(3) nemolombe, no 307; — Cass , 27 mars 1832, Dev., 1832. I. 398.
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tées immeubles, seraient mobilisées. — De nos jours, cette expression a encore un sens ; car il est permis d'immobiliser certains capitaux , tels que les rentes sur l'État, les actions de la banque de France, celles de la compagnie des canaux, {f'oy. les décrets du 16 janvier et du,l" mars 1808, et du 16 mars 1810.) Le mineur ne pourrait donc, avec la seule assistance de son curateur, recevoir ou transférer les capitaux provenant de celle source : il faudrait observer la règle de l'article 484.
Le mineur pourrait-il recevoir seul le montant d'un capital provenant d'économies faites sur ses revenus? Spécialement, pourrait-il aliéner seul, sans aucune conditions ni formalités, l'immeuble qu'il aurait acheté avec leur produit accumulé? — Quelques auteurs se prononcent d'une manière absolue pour l'affirmative, par ce motif qu'il faut encourager chez le mineur les goûts d'ordre : les économies, disent-ils, bien que capitalisées, ne perdent pas le caractère de revenus (1). — D'autres lui accordent le droit de recevoir seul ses capitaux; mais, suivant eux, il ne peut aliéner les immeubles qu'en observant les formes prescrites par l'article 484.— Nous irons plus loin; dès le moment où les sommes ainsi accumulées sont assez importantes pour constituer un capital, l'article 482, disposition conçue en termes absolus, devient applicable: la plupart des capitaux, en effet, ont l'économie pour origine ; le mineur a d'autant plus de titre à la protection de la loi , que sa conduite a été plus méritoire : il importe de le mettre à l'abri des pièges que la cupidité ne manque jamais de tendre à l'inexpérience ; on l'encouragera bien plus au travail et h l'économie en prenant des mesures pour la conservation de ses épargnes, qu'en lui laissant la facilité de les dissiper (2).
La loi a sagement imposé au curateur l'obligation de surveiller l'emploi des capitaux remboursés; car telle est leur destination : il serait a craindre, en effet, que le mineur ne se laissât trop facilement entraîner à des actes de légèreté.
Cette surveillance, il faut le reconnaître, présente des difficultés lorsque le mineur a reçu les fonds ; car il suffit d'un seul instant pour les perdre : mais le curateur évitera ce danger, en ne signant la quittance que sous la condition qu'ils recevront immédiatement une destination ; qu'ils passeront directement des mains du débiteur qui se libère, dans celles d'un emprunteur; et, au besoin, qu'ils seront déposés provisoirement à la caisse des consignations (3).
Quant au débiteur, il n'est pas tenu de surveiller l'emploi des fonds; la loi ne lui impose pas cette obligation : il se libère valablement en payant entre les mains du mineur assisté de son curateur.
Les actes déterminés par l'article 682 ne sont pas les seuls pour lesquels l'assistance du curateur est requise : le mineur ne peut accepter
({) Touiller, n"s 1296 et 1298; Delv., p. 133, no S.
(2) Proadhon et Valette, t. 2, p. 433; Dur., t. 3, n" 683; Zach... p. 266, t. 1"; Demolorobe, 11"» 299 et 323; Duvergier sur Touiller, n" 1296.
(3) Mallcville sur l'article 582: TooUier, n» 1297,
506 TITBE 10. —CHAPITRE 3.
valablement une donation (935) ou un legs que sous cette condition; — enfin, il résulte de la loi du 24 mars 1806 qu'il ne peut, sans être assisté, transférer les renies sur l'Étal de 50 fr. ou au-dessous. La même décision s'applique aux actions de la banque de France. (Décret du 25 septembre 1813.) — Au-dessus de ce chiffre, il faut une autorisation du conseil de famille.
Les mêmes règles sont applicables, lorsqu'il s'agit du transfert d'actions dans les compagnies de finances ou d'industrie , et même de cessions de rentes sur particuliers (voy. svprà., p. 403) (l).
Nous pensons que !e curateur est responsable envers le mineur, si on peut lui imputer une négligence grave dans l'accomplissement du devoir de surveillance qui lui est imposé (1382 et 1383).— Sa position, sous ce rapport, est celle de tout mandataire qui ne remplit pas son mandat (2).
Dansions les cas, le mineur ne pourrait exercer de recours, à raison de l'emploi qu'il aurait fait de ses fonds sans être assisté, qu'autant qu'il résulterait pour lui, de cet emploi, une lésion ou un préjudice quelconque (1305),
Actes pour lesquels le mineur émancipé est assimilé au mineur en tutelle.
483 — Le mineur émancipé ne pourra faire d'emprunts, sous aucun prétexte, sans une délibération du conseil de famille, homologuée par le tribunal de première instance, après avoir entendu le procureur de la République.
■= Le mineur émancipé ne peut emprunter en aucun cas , pour aucune cause, sous aucun prétexte , lors même qu'il s'agirait de faire un acte d'administration , pas même jusqu'à concurrence d'une année de ses revenus (3); autrement, il contracterait envers différentes personnes des dettes qui , prises isolément, seraient inférieures aux revenus annuels, mais qui, réunies, les excéderaient considérablement; — la loi veut proléger le mineur émancipé, même dans les limites de sa capacité restreinte : elle a redouté pour lui le danger des surprises (4). (Feuet, t. 10^ p. 565.)
(1) remolorobf.no 510; — Cass., 15 Janvier (8«, Dev., 1840, 2, 449. yoy. cep. Dur., n» 683.
(2) Dur., n»' 680 et sulv.; Magnin, n<" 761 et "62; Del»., p. 151, n» 4; Zacli., t. !«', p. 158; Locré, p. 379, t. 6; Duvergier sur Touiller, n° 1297; Demolombe , n" 303 ; Fréminville, n" 1064.
(5) Delv.. p. 136,n» 5; Toullier, n" 1298; Demolombe. no 320.
(4) Au premier abord on n'entrevoit point l'utilité de l'article 48S lorsqu'on It rapproche des termes du premier alinéa de l'article 484; dès le moment où le mineur émancipé ne peut faire aucun acte autre qup ceux de pure administration , sans observer les formes prescrites au mineur non émancipé , il est clair qu'il ne peut emprunter. Tout s'explique par une raison historique : l'article 484 n'txistalt pas dans le projet ; l'article 483 était le seul qui réglât les droits du mineur quant aux actes qu'il ne pouvait faire mtme avec l'assistance d'un curateur, et il ne
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Mais ne concluons pas de ces mots : 5om5 aucun prétexte , que le mineur émancipé ne puisse contracter un emprunt lorsque des circonstances impérieuses l'exigent; car l'excès de précaution lui deviendrait alors funeste : l'article 483 doitjêtre combiné avec l'article 484, lequel place les mineurs émancipés sur la même ligne que les mineurs non émancipés pour les actes qui dépassent les limites d'une pure administration. Nul doute que le mineur peut emprunter, en vertu d'une autorisation du conseil de famille, homologuée par le tribunal (et, bieu entendu, avec l'assistance de son curateur) , lorsqu'il y a nécessité absolue ou avantage évident . — Suivant quelques jurisconsultes, il suffit même que les projets du mineur paraissent réfléchis et présentent l'espérance fondée d'un avantage (1). Nous n'admettrons pas ce tempérament: s'il n'a pas été fait mention dans notre article des conditions exigées par l'article 457, c'est uniquement parce qu'on avait en vue d'écarter l'avis émis par certaines personnes d'autoriser le mineur émancipé a faire des emprunts pour ce qui regarderait l'administration: de là ces termes de l'article, sous aucun prétexte : mais il est certain que l'article 483 ne modifie pas l'article 457 : les mineurs émancipésont droit, ijuand il s'agit de leurs immeubles, à la même protection que les mineurs non émancipés.
Si les formalités dont il s'agit avaient été négligées , le mineur ne serait tenu de rembourser les sommes prêtées, que jusqu'à concurrence du profit qu'il en aurait retiré ; ce serait au prêteur a justifier de l'utilité de l'emploi (Dur., n" 696).
Malgré les termes absolus de notre article, on ne peut admettre, cependant, que la loi veuille interdire au mineur la faculté de faire , dans un cas urgent , des emprunts de sommes modiques nécessaires pour les besoins de la vie. — Le mot emprunt s'entend ici d'une somme qui peut être considérée, à raison de son importance, comme formant un capital : tout , en pareille matière, est relatif; les tribunaux sont appréciateurs des circonstances: en cas d'excès, ils réduiront (484) (2).
484 — Il ne pourra non plus vendre (3) ni aliéner ses immeubles , ni faire aucun acte autre que ceux de pure administration (4), sans observer les formes prescrites au mineur non émancipé.
A l'égard des obligations qu'il aurait contractées par voie d'achats ou autrement, elles seront réductibles en cas d'excès :
prévoyait que le cas d'emprunt. On l'a maintenu néanmoins peut-^tre pour qu'il fût bien entendu que les emprunts, ce fléau de l'inexpérience , étaient interdits au mineur émancipé , sous qaelquc :>rétexte que ce fût. Du reste, on aurait dû réunir les dispositions des articles 483 et 484 dans un seul et même article. (Locré, Législ., t. 7, p. 210;Demolombc, n» 319.)
(1) I.ocré, p. 353, t. 6; Touiller, n» 1298; Zach., p. 267.
(2) Dur., n° 670; Touiller, n» 1206; Locré sur rarticle484; Proudhon, t. 2, p. 262.
(3) Il suffisait de dire aliéner.
(4] Expression Impropre : l'assistance du curateor suffit pour recevoir un compte de tutelle un apital mobilier , et cependant ce ne sont pas là des actes de pure administration.
les tribunaux prendront , à ce sujet , en considération la fortune du mineur, la bonne ou mauvaise foi des personnes qui auront contracté avec lui , l'utilité ou l'inutilité des dépenses.
= La loi ne pouvait déterminer spécialement tous les actes qu'elle entend interdire au mineur émancipe; elle se borne h le déclarer, d'une manière générale, incapable de faire aucun acte autre que ceux de pure administration, sans observer les formes prescrites pour le mineur en tutelle.
Parmi ces actes, nous placerons notamment V emprunt {A%i)^ la constitution d'hypothèque (457) , V acceptation ou la répudiation d'une succession {AGI -484) , la transaction, sauf les distinctions que nous avons établies (467) (voy. p. 50.)), le transfert d'une inscription de rentes sur l'État ou d'une action de la banque de France excédant 50 fr.
Nous parlerons, dans un paragraphe spécial, de la réduction des engagements que le mineur aurait contractés par voie d'achat ou autrement.
Actes interdits au mineur émancipé.
Il est un certain nombre d'actes pour lesquels l'incapacité du mineur subsiste même après son émancipation :
Ainsi le mineur âgé de moins de seize ans ne peut aucunement disposer (903). —Parvenu à cet âge (904), il acquiert la capacité de donner, par testament, jusqu'à concurrence de la moitié de ses biens.— Mais il ne peut faire de donation entre-vifs : nous excepterons toutefois les petits présents, les cadeaux et les rémunérations d'usage.
Enfin, rappelons-nous qu'il ne peut compromettre (l'oy. les articles 1003, 1004 et 1013 Pr.) qu'autant que la difficulté a pris naissance à l'occasion d'un acte d'administration ( voy. nos observations sur l'article 481).
Effets des engagements contractés par le mineur émancipé.
Le mineur émancipé est réputé majeur :
1° Pour tous les actes commerciaux (art. 2-3 C. comm., 1308 C. civ.j, lorsqu'il est commerçant;
2° Quand les conditions et formalités prescrites par la loi ont été observées, lorsqu'il s'agit d'actes que le mineur émancipé n'avait point la capacité de faire seul , c'est-à-dire , suivant les cas , ras,sistance d'un curateur, l'autorisation du conseil de famille , l'homologation du tribunal, et l'avis préalable de (rois jurisconsultes;
3° Pour les actes dits de pure administration , sauf, ainsi que nous le verrons dans un instant, la réduction des engagements personnels qu'il a contractés même dans cette limite en cas d'excès.
Dans ces divers cas, les actes faits par le mineur ne sont ni annulables, ni rescindables pour cause de lésion.
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Ils ne sont pas annulables, puisqu'ils réunissent, sous le rapport de la forme et de la capacité personnelle, toutes les conditions requises.
Ils ne sont pas rescindables en cas de lésion, car le mineur n'est admis a se faire restituer pour cette cause, que contre les conventions qxii excèdent les bornes de sa capacité [art AZ05) : or, nous supposons, ou que l'acte rentre dans la classe de ceux quMl peut faire seul , ou que les formes prescrites pour suppléer à son défaut de capacité ont été observées.
Déjà nous avons eu occasion de faire observer que l'intérêt public, autant que l'intérêt privé, nécessite le maintien de ces actes; car, en les déclarant annulables, la loi eût fait tourner contre le mineur la protection extrême dont elle prétend l'entourer: nul ne voudrait contracter avec lui , s'il pouvait revenir sur les engagements qu'il se serait valablement imposés.
Quel est le sort des actes que le mineur émancipé a faits seul , alors qu'il devait être assisté; ou sans observer les formalités et conditions requises, alors que la loi en prescrivait?
Les premiers sont valables en principe : l'assistance est requise comme garantie, mais elle n'ajoute rien à la capacité : cependant le mineur peut les faire annuler, en cas de lésion.
Quant aux actes que la loi soumet , dans l'intérêt du mineur , à l'accomplissement de certaines formalités : tels que les ventes d'immeubles, les constitutions d'hypothèques, les emprunts, etc., ils sont annulables non-seulement en cas de lésion , mais encore à deux autres titres, savoir : pour vice déforme (1311) et pour cause d'incapacité (1124-1125). — Relativement a ces actes , le mineur émancipé se trouve placé sur la même ligne que le mineur en tutelle (484) (1).
Restent les actes qui ne sont ni rescindables pour cause de lésion , ni annulables soit pour vice de forme, soit pour cause d'incapacité, que le mineur peut faire seul, mais pour lesquels il a contracté des engagements réductibles en cas d'excès : — ces sortes d'actes doivent nous occuper spécialement.
D'abord il importe de rappeler ici le texte de l'article 482, 2« alinéa :
« Al'égarddes obligationsqu'il (le mineur) aurait contraclées par voie » d'achats ou autrement (2), elles seront, porte cet article, réductibles en » cas d'excès; les tribunaux prendront, à ce sujet, en considération la » fortune du mineur, la bonne ou mauvaise foi des personnes qui au- » ront contracte avec lui , l'utilité ou l'inutilité des dépenses. »
Cette disposition n'est qu'une modiflcalion apportée à la règle qui déclare le mineur capable de « faire tous actes qui ne sont que de pure » administration , sans être restituable contre ces actes dans tous les I) cas où le majeur ne le serait pas lui-même. « (484). — Mais elle est
(I) Bourges, IS août 1858, Dev.,1838, 2, 490; Paris. 25 juillet 1S43, Dev.. 1S43, 2, 37&; Cass., 19 juin 1851, Dev , 1851, 1, 123. Foy. cep. Cass., 17 août 1841, Dcï., 1841, 1, 614.
(2; Expression vague; elle comprend tout traité qui constituerait le mineur émancipé débiloiir, tels que l'achat d'objets mobiliers, le louage de serTices ou de travaux , etc.
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en parfaite harmonie avec l'article 483 , lequel interdit au mineur de faire des emprunts sous axicun "prétexte.
Il résulte, en effet, de ces divers articles combinés: 1° que le mineur peut faire au comptant des achats de denrées, de meubles et autres actes réputés de pure administratiou (tel est le sens de cette expression: ou autrement); 2°qu'il peut même s'engager danscette limite : mais alors, si les circonstances démontrent que les opérations faites à crédit, par voie d'achat ou, autrement , sont excessives eu égard à sa position de fortune ; que ces opérations, en d'autres termes, ne sont que des emprunts déguisés; qu'elles masquent des folies, qu'elles constituent des prodigalités; que la vigilance de la loi a été trompée en un mot; les engagements qu'il a contractés doivent être réduits ; on présume que les tiers ont abusé de son inexpérience et de sa légèreté.
Tout, en cette matière, est donc relatif; telle dépense, qui est excessive pour certaines fortunes , n'est qu'une dépense ordinaire pour certaines autres (Dur., n" 671).
Si le dol était prouvé, les obligations personnelles contractées parle mineur seraient non-seulement réductibles, mais encore annulables: ce cas rentrerait dans la règle des articles 1109 et 1116 (1).
La cause de réductibilité, disons-nous, repose sur une sorte, sinon de dol , du moins de surprise ou d'indélicatesse de la part de ceux qui ont contracté avec le mineur. Cela nous explique pourquoi la loi enjoint de prendre en considération leur bonne foi : il pourra donc arriver que les obligations , quoique excessives, ne soient pas réduites ; la réduction, par conséquent, n'est point subordonnée à la simple lésion ^2).
Par qui la demande en réduction peut-elle être formée? La loi garde sur ce point un silence absolu. Celte lacune regrettable laisse un champ libre h Tinterprétalion : le mineur seul peut agir, disent quelques auteurs, puisqu'il comparaît dans tous les actes ; le curateur n'a point d'initiative ; son rôle est de simple assistance. — Que le curateur n'ait point d'action , rien de plus rationnel ; mais conclure de là que nul autre que le mineur n'a qualité, c'est, selon nous, méconnaître l'esprit de la ^oi : ne peut-il pas arriver qu'il soit retenu par la crainte d'encourir la déchéance de l'émancipation , par un sentiment de délicatesse exagérée , ou qu'une susceptibilité mal entendue ne le détourne de se mettre en scène? On ne saurait croire que la loi, qui veille avec tant de sollicitude sur les intérêts du mineur, l'ait abandonné dans un moment où il a surtout besoin de protection; qu'elle ait voulu restreindre à lui seul l'exercice d'une action dirigée en déûnilive contre sa personne , puisque celte action peut avoir pour résultat de le remettre en tutelle.
Mais qui donc pourra former la demande en réduction? Il nous paraît logique de n'accorder cette faculté qu'aux personnes qui auraient
^1) Demolombe, nos iizQet sulT.; Zach., ». It', s 1Ï1; Locré, t. 7. p. 19fi. {%\ D«lT., p. U«. no 8; Zach., S !»»•
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le droit de révoquer l'émancipation, puisque la révocation estune conséquence delà réduction —Quelles sont doue ces personnes? Vo7j. l'article 4^b,infine: « Le bénéfice de l'émancipation, porte ce dernier » article, sera retiré en suivant les mêmes formes que celles qui au- X ront eu lieu pour la lui conférer. » ^
Ainsi , de même que le droit de révocation appartient d'abord au père ; à défaut du père, h la mère ; et si les père et mère sont morts , au conseil de famille (art. 478 et 479) : de même, le droit de former la demande en réduction appartient successivement au père, à la mère, et au conseil de famille par l'un de ses délégués.
Tout parent ou allié, au degré de cousin germain, a le droit de requérir la convocation du conseil de famille, pour délibérer sur le point de savoir s'il y a lieu d'intenter l'action en réduction.— Il nous semble que le mineur lui-même, assisté de son curateur , doit avoir le même faculté, [yoy. p. 492.)
Nous ne voyons pas ce qui s'opposerait à ce que le juge de paix convoquât d'office le conseil de famille à cet effet. (Art. 406.)
Quant au ministère public, il n'a point qualité (arg. à contrario de l'article 491 ; Magnin , Uq 778 ).
Dans quels cas et sous quelles conditions l'émancipation peut être révoquée. — Effets de la révocation.
485 — Tout mineur émancipé dont les engagements auraient été réduits en vertu de Varlicle précédent , pourra être privé du bénéfice de l'émancipation, laquelle lui sera retirée en suivant les mêmes formes que celles qui auront eu lieu pour la lui conférer.
= Lorsque les obligations contractées par le mineur émancipé ont été réduites, le conseil de famille peut lui retirer l'administration de ses biens; car son inconduite ou sa mauvaise gestion est alors évidente.
Gardons-nous de croire, cependant, que la révocation de l'émancipation soit la conséquence nécessaire du jugement qui prononce la réduction des engagements contractés par le mineur: il appartient au père , à la mère ou au conseil de famille de décider s'il y a lieu de la révoquer.
Les termes obscurs et môme inexacts de l'art. 485 ont été l'objet de justes critiques: on pourrait croire, en effet, que l'émancipation ne peut être retirée que par la même personne qui l'avait conférée: de telle sorte, par exemple, que si l'enfant avait été émancipé par son père, la révocation ne serait plus possible après le décès de celui-ci. — Évidemment, le législateur n'a pu concevoir une pareille pensée : ce n'est point le mode qui a été suivi pour conférer l'émancipation qu'il faut observer pour la retirer; mais celui qu'il faudrait employer actuellement : par conséquent le droit appartient à l'autorité sous laquelle le mineur se trouverait placé si on ne l'avait pas émancipé.
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La forme h suivre pour ce retrait est celle qu'il faudrait observer pour l'émancipation : ainsi le père et la mère doivent se présenter devant le juge de paix et faire dresser acte de leur déclaration. — A défaut de père et mère , c'est le conseil de famille qui prend une délibération à ce sujet (Demolombe, n° 348).
L'émancipation opérée par le mariage peut-elle être révoquée? Non, assurément: ceux qui consentent au mariage ne pourraient l'empêcher; ils ne sauraient avoir la faculté de la retirer : c'est là un effet de la loi indépendant des volontés privées. — Vainement objecterait-on que ces mots de notre article: tout mi«ewr, embrassentmême les mineurs émancipés par mariage; qu'en vue de généraliser la règle, le législateur a retranché de la rédaction définitive ces mots : autrement que par mariage, qui se trouvaient dans le premier projet (Delv., p. 131, n° 11): il est de toute évidence que notre article règle le cas où l'émancipaliou aurait été conférée par le père , la mère ou le conseil de famille : l'émancipation sera retirée en suivant les mêmes formes, porte notre article ; or, l'émancipation opérée par le mariage n'est soumise h aucune forme. — Quant à la suppression des mots : ou autrement que par mariage , qui se trouvaient dans le projet, rien ne démontre qu'elle ait eu pour but, comme on l'a prétendu, d'autoriser le retrait de l'émancipation par mariage; loin de la, tout annonce qu'elle a eu lieu dans la crainte qu'on ne s'imaginât que le mineur d'abord émancipé par une déclaration pouvait être privé du bénéfice de l'timancipation , quand même il se serait marié depuis; quand même, devenu veuf, il aurait des enfants : on a considéré que cette déchéance serait plus grave pour celui qui aurait été chef de maison que pour celui qui ne l'aurait pas été. —Au résume, dans nos mœurs, l'étatde mari ou d'épouse est incompatible avec celui de mineur en tutelle ; l'exercice de la puissance paternelle dans celui qui serait soumis à l'autorité d'un autre ne peut s'accorder avec l'esprit de nos lois (i).
Nous appliquerons celte règle, sans distinguer si le mariage subsiste encore ou s'il est dissous, s'il existe ou s'il n'existe pas d'enfants issus du mariage. — Toutefois, nous devons reconnaîtreque, suivant quelquesautorilés, l'émancipation peut être retirée au mineur devenu few/saws en- Jants. ( Voy. entre autres Touiller, p. 95, t. 2.)
Pour que le mineur perde le bénéfice de l'émancipation , est-il absolument nécessaire que ses engagements aient été réduits ? L'article 405 paraît exiger cette condition ; néanmoins, en rapprochant ce texte de l'article 484, 2" alinéa, on reconnaît qu'elle n'est pas de rigueur -.Les tribunatix ^ porte ce dernier article, -prendront à ce sujet en considération la fortune du mineur^ la bonne ou mauvaise foi des personnes qui auront contracté avec lui; donc, il peut arriver que l'obligation ne soit pas réduile, bien que le mineur ait mérité d'être remis en tutelle.— Supposez, par exemple, qu'il ait employé des manœuvres pour tromper les tiers sur l'importance de ses revenus, sur
(1) Dur., n» 675; de FrérainviUe, n» i0:9; Proudhon, p. 264; Zach., t. 5. p. 269; Toullier, no 1503; VaieiUe, Mariase, t. 2, p. 465; Uemolombe, n» 350; — Cass., 21 février 1S21.
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le chiffre des obligations par lui (lôjà souscrites, on même qu'il en ait dissimulé une partie, et qu'en cousidéraiion de la bonne foi des lieis, le tribunal ait cru devoir maintenir les obligations coniraclécs envers eux, le mineur aura-l-il moins mérité d'êlre remis en Inlelle? Certes, on ne saurait lui laisser la faculté de se soustraire aux effets de la loi par de semblables sn[)erclieries. — Évidemment il suflit, pour que l'émancipation puisse être retirée, que l'excès ail été judiciairement constaté (I). — Au surplus, la réduction des engagements n'entiaîne pas nécessairement la déchéance de 1 émancipation : les teimesde l'aiticle 485 n'ont rien d'absolu ; les père et mère et le conseil de famille ont une entière latitude.
— L'émancipation ppnt-elle être retirée au mineur qui , sans contracter d'engasemeut excusisif, aurait une Mi;iuvai?e conduite ou ferait de folies dépendes? w La loi, as>iii('mciil , n'a point prévu ce cas ; néanmoins , il nous semble que le soin de la personne du mineur, de son avenir, de son tionneur, mérite tout autant de soiliciludH que l'administration de ses biens : comment admettre qu'on soutenu de laisser livré a lui-même, sans protection , un jeune homme emporte par le torrent des passions , qui se livre a la débauche, à des freqoent.ilions susceptibles de le conduire à sa perte? L'intérêt social autant que l'intérêt du mineur lui-même exii,'enl que l'on mette un frein à un pareil état de choses. — On doit criiire que le lei;i<|atenr s'est borne à p;.rler des engaiîements excessifs, parce que la mauvaise conduite et l'al'us de la liberté se révèlent ordinairement ainsi. — Ajoutons que les tribunaux exercent sur le mineur, même émancipé, une sorte de tutelle et de magistrature domestique (Demolombe, no 387J.
Le mineur pourrait-il se pourvoir contre la délibération qui le ferait rentrer en tutelle? i^i Delvincourt, p. 131 , no 1 1 , se prononce pour l'aflirmative : si le mimur |trélend qu'on lui impute à tort certains faits, il faut bien, dit-il, que le tribunal intervienne, w Cette opinion e^t évidemment erronée : il s'agit ici d'un attribut de la puissance paternelle , autorité dont le conseil de fa nn Ile se trouve investi en quelque sorte, apiés le décès des père et mère: or, l'enfant peut bien se pouivoir contre une délibération relative à ses biens; mais il ne saurait déférer aux tribunaux l'appréciation de l'usage que les ayants droit ont cru devoir faire de leur autorité — On peut objecter que l'article 86 du projet, qui était conçu en ce sens, a été supiirimé (Locré, Legisl. civ., t. 7, p. l'i?) : mais celte suppression a eu pour cause unique les termes trop absolus de l'article (2).
486 — Dès le jour où rémaiicipalion aura élé révoquée, le mineur rentrera eu tutelle , et y restera jusqu'à sa majorité accomplie.
= L'enfant privé du bénéfice de l'émancipalion est replacé sous l'autorité de ses père et mère lorsqu'ils vivent encore : la [)uissance paternelle reprend alors son erapiie. — Si Tun d'eux est décédé, il y a lieu dappli(juer les règles ordinaires de la tutelle; par const'quenl , c'est le survivant des père elmèreqni devient tuteur; — a son défaut, la tutelle passe à rascendant d'un degré supérieur; — à défaut d'asceudaut. le tu
(1) Delv., p. 151, n» 9: Zacti..p. 268, t. l'f; Deajolombe, Qo 346. [i) Ueiuotoiiibe, n° Sb9; Magma, n» 182.
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teiir osl nommé par le conseil df famille, — Si IViifant se trouvait en liilellc au inomciil où on l'a éinancipé, ce n'csi point l'ancienne liitelle qni renaît par reflfl de la iinocaliim ; carie Inleurel le sninojie liiienr i ne sont plus en Tonclions : le eom|ile de l'administralion primitive a été li(ini(l('; la tnielle est censée sOiivrir ponr la première fois; il faut nommer un nouveau tuteur et un nouveau suhro.né tuteur.
Ce système, nous devons le dire, n'est point admis par tous les auteurs :Toiillier, n° 1303,euseii,nie que l'ancienne tutelle revit, que tous les anciens fonclionnidres , sans dislinclion , reprennent leur position. — D antics piéiendeni que la iulelle est lon|onrs dalive. — I\Iais ces divers systèmes devraient s'appuyer sur un texte, puisqu'ils sont contraires aux principes généraux et aux teimes de l'article 486; or, ce texte n'existe pas (i).
Le mineur rentré en tutelle (ou sous l'aulorité paternelle) ne peut plus t'Iie émancipé : il y aniait danjier à lui rendre nue stconde fois lexeicice de ses actions, dans le court intervalle qui sépare le retrait de l'émancipation de l'époque de sa uMJorilé.
Nous exceplttns, toutefois, le cas de mariage: l'intéiét privé fléchit alois devant 1 inléiêt social ; on a lieu decroireque la présence d«i conjoint mettra un frein au pencliantqne l'enfant pourrait avoir à faire de folles dépenses. — Au surplus, I émancipation résulterait de la loi.
— 1,'usnfruit légal, éteint p;ir iVITel de l'ém.incipation , rennît-il si l'émancipa- | tion c*t lévoipice ? vi l,es père ?t mèie, disent {|H('l(iui's auteurs , se sont volontairement dépouilles du bénéfice qui leur étiiil conféré : comment admettre que, pnr une simple déclariilion deviuil le juge de |)aix, ils puissent le ressaisir?— L'usufruit s'est trouvé réuni à la nue propriété : pour le faire revivre, il faudrait une disposition légale qui ne se trouve nulle pari.— I.a léxoeation ir<'Sl pas protiomée €n faveur des père et mère, mais dans rmlérét de l'enlant; dés lors, ce dernier seul doit en profiler.— On comprend fort bien, du reste, que la puissance paternelle renaisse par l'ell'i-t de la révocation , bien que l'usulruit en demeure délai lié : en eiïet, cette puissance dure tant que l'enfant n'a pas atteint sa majcuité, tandis que l'nsu'ruil légal s'éteint dès qu'il est parvenu à sa dix huitième aimée; il n'existe donc pas de lien iiilime entre ces deuxdroils: — rémanciiialion "'^stlg pas une question d'arnent ; elle tient à un ordre de clioses purement nmral (2).'w Quoiqu'd en soit, nous adopti-ions le système coiilraire ; en émancipant son enfant, le père ou la mère n'a point renonce à l'usufruit légal , comme on l'a dit à torl : il n'a peidii l'usurmit que par voie de conséquence, parce qu'il s'^st dépouillé de la puisïance |)..teinelie [iroprement dite; dès le moment où cette puissauce renaît, ses atlribnis doivent re\ivre également. — On^conslilère l'usulruit comme un dédominagemenl des peines et soins que l'administration légale réclame (3,.
(1) nomolombe, nos 364 et siilv.; Dclv., p. 126, n» 11; Prnudhon-Valelfe, t. !, p. 444; nurantoii. n° 676; Zarh , t. !«'■, p. 3CS; Ma^nin. ii» 783, t. i"; I.xi-re, p 366.
(2,1 Tounicr, no 13(i3. t. 2; Our., u» 396; Zacti.. t. 1", p. 269, n» 3; p. 685, t. 3, ii» 23; M»jnln, no 7S3.
(3) Demuloinbe, n" 5bb; IToudhon-Valett»;, p. 267; Delv., p. 131, n» il; Fréminviae, n" 1085.
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Du mineur émancipé autorisé à faire le commerce.
487 — Le mineur émancipé qui fait un commerce est réputé majeur pour les faits relatifs à ce commerce.
= Dès le momeni où ron reconnail au miiipur émancipé le droit d'piiiie|ireii(ii«' un coumieice, on doil lui accDitlcr la capaciiéde faire tous les acIt'S relalils à ce coiumtMce, el conléier aux licrs qui conlractcni avec lui les niôuics g.iraulies que s ils Irailaieut avec uu majeur: l'iiilérêl social le veut aiiiM.
Pour que le mineur soit réputé commerçant, il faut : 1° qu'il ait été piéaiablement éuiaucifié (i); — 2° fiu'il soit âgé de dix-huit ans accomplis ; — 3°(|u'il ail été autorisé spécialement par sou peie; "a dél;Hit de celui-ci, pai- sa mère, el a difaul de [)ère el mère, p.ir une dclibéralion du conseil de lauiille dûment homologuée; — 4' (|ue l'acte d'autorisaliiMi ait été alliclié au liihuual de commerce du lieu où le mineur vent établir sou (lomicile(2; (ari. 2. Codedecommercej.
Lorsque toutes ces formalités ont élé lemplies, le mineiiiesl réputé majeur (|uaut aux engagements qu'il contracte pour les faits de son commerce : eu consé<|Mence, il peut, sans aucinie autorisation nouvelle et spéciale, niaistoujonis, bien entendu, d;ins celte limite, vendre, acheter, plaider, liansiger, s'obliger persouuellemcut, souscrire des lellr«'sde change, emprunter, etc.
Le mineur commerçant peut même, pour l'ulilité de son commerce, engager et hypothéquer ses inuueubles (art. 6, Code de comm.); mais, lorsqu'il sagil d'une aliénation , il reuire dans la règle commune : pourcpioi celte ditlérence"!* lliypothè(|Ue, étant un accessoire de l'obligation, prend nécessaiiement lecaraclered'actedecommerce, lorscpi elle se lie à un actedectlte nature; tandis que la vente d'un immeuble est un acte pi incipal ; cet acte couseï ve dès lors son caractère de coulrat ijpuremeiil civil.
Enliii, le mineur commerçant es! , comme les majeurs , justiciable des tribunaux de commerce . et contraignable par corps.
Quoique le mineur ne [)uis5e aliéner ses immeubles, il est bien enteiidn, que ses créanciers coinmerciiiux ont le droit de les faiie saisir et vendre, même sans avoir préalabltineiit di>cuté son mobiliei (22(i6), puisqu'il est réputé majenr en ce <pii concerne leurs tiires commerciaux (Pardessus, Dr coiiini., t. l*^"", u" 10).
En conférant au mineur éinanci[té le droit de faire un commerce, les parents de ce mineur peuvent déterminer le genre d'opérations qu'il levra entrepieu<lie.
Il résulte de l'artirle 3 du Code de commerce que l'on peut, sans îonférer au mineur la qualité de corameiçanl , l'autoriser à faire cer-
(1) Cms-!.. 2 dénmbre 1826, S.. 27. 1, 77. foy . Magnin. n°» 797 et suir. (S) L'îifOrhe doit rester ex;iosée iicndaat un aD daus l'auditoire du tribunal de commerce arg. de l'art. 872 Pr.; Magaia, n° 800).
tains actes de commerce : mais il f:mt toujours qu'il soil émancipé; que l'aiitoiisalion spéciali' donnée à cet effet par le père, la mèie ou le conseil de famille, ait été homologuée; entin, quel acte d'antorisatioa ailélé enregistré el altiché coniormémeul à Tariicle 2 du même Code.
Ces diverses condilions el formalilos ne sont pas nécessaires pour que le mineur même non émanci|)é puisse exercer un art ou une industrie: l'arlicle 1308, en eifel, distingue le mineur artisan du mineur (•oinmerçanl; l'ai licle 387 suppose même que l'enfant soumis a la puissance paternelle peut acquérir des biens par son travail ou parsoo industrie.
— Peut-on retirer au mineur l'autorisation qui lui a ('-té conférée J'entreprentlie un commerce? >^< Orlcs.on ne saurait croire que la loi ait er.tendu livrer le sort du mineur au caprice de ?es parent:* : le mimur ne se trouve point placé, comme la l'enime mariée, sous la domination d'un tiers qui exerce, comme le mari, une surveillance constante sur tous ses actes ; une fois autorisé a faire le commerce, il acquiert une existence commerciale libre et indépendante: cependant, on ne peut l'abandonner ainsi à lui-même sans aucune protection contre son inexpérience. — .Mais commeni et sous quelle condition la faculté de faire le commerce lui sera-t-eile ravie .'i/iSur ce point, plusieurs opinions se sont élevées.
Première opinion : Le retrait de l'autoiisation de faire le commerce ne peut résulter que du retrait de l'émancipation (l). ''i Ce n'est point la une solution: la question revient alors à celle de savoir dans quel cas 1 émancipation pourra être retirée; question controversée, ainsi que nous l'avons vu (p 5i;5); il est même assez généralement admis que les emagements conliaclés par le mineur, pour faits relatifs à son commerce, ne peuvent être réduits.
Deuxième opinion: On pourra demander la réduction des engagements civils (2). w Mais alors que faire si le mineur n'a pas coutracté d'engagements civils?
'J'roisième opinion : Les tribunaux de commerce seront appelés à examiner, sur la dénonciation qui leur en sera faite, si les engagements conmierciaux sont excessifs : non atin de les faire réduire, car cela est impossible; mais a!!n de r«jconnaitie s'ils seraient susceptibles d'être réduits, en supposant que l'obligation fût purement civile (Delv., p. 126, n- 8, et 127, no 3).
Quatrième opinion : Il s'agit, en d finitive , d'une question de capacité de la personne, d'une question d'état: or, les tribunaux civils sont seuls compétent» pour statuer sur ces sortes de matières; la marche à suivre est de saisir le Iri- Lunal d'une demande en révocation. Il prononcera eu égard aux circonstances.— Celte opinion, professée par Demolombe, n" 355 , nous parait plus en harmonie que la précedt nte avec les principes généraux. — Ob-ervons que la révocation de l'autorisation doit recevoir la même publicité que l'autorisation elle-même. ( Art. 2, Code de comm. ).
RÉSUiMÉ DU TITRE X.
Les personnes, considérées sous le rapport de leur capacité légale, S sont majeures ou mineures.
(1) Nougiiier, Trib. de roiumerce, p. 249; Pardessus, Dr. comm., n» 58.
(2) Massé, Dr. comm., Uv. 3, lit. 3. cUap. \", sect. 1"=, n» 51.
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Tout individu de Tun ou de l'autre sexe, âgé de vingt-un ans accomplis, est majeur.
A ce litre, il exerce tous les actes de la vie civile en général.
Les mineurs sont ceux qui n'ont pas encore alleiiil cet âge.
Leur capacité diffère, suivant qu'ils sont non émancipés ou émancipés :
Les premiers se trouvent placés soit sous la puissance palernelle, soit sous l'aulorilé d'un liiteurqni les représente;
Les seconds sont affranchis de la puissance palernelle (proprement dite) et de l'autorité tntélaire; en consé(|i)ence, ils deviennent arbitres de leur personne , sauf ce que nous avons établi pour le mariage et pour l'adoption (148 et 346i; ils sont personnellement en scène dans tous les actes qui les intéressent : seulement , en certains cas, ils doivent être assistés de leur curateur.
CHAPITRE PREMIER
DE LA MINORITÉ (art. 388).
Les mineurs non émancipés ont la jouissance des droits civils , mais ils n'en omI pas l'exercice; ils sont représentés, savoir : si le mariage de leurs père et mère n'est pas dissous, par leur père : ce dernier prend le titre d'adminishalenr légal ; — dans le cas contraire , par un luleur.
Questions. — La majorité se compte de momento admomentnm (1). (P. '285.)
Les enfants nés le jour intercalaire d'une année bissextile deviennent majeurs à l'expiration i\\\ mois de février de la vingt-ufiiènie année, c'est-à-dire, le 28 à minuit, sans égard à l'heure de leur naissance. (P. 285.)
De r administration légale (art. 359).
Tant que le mariage des père et mère subsiste, il n'y a lieu qu'à l'administration légale; le père de famille réunit aux attributs de lautorilé palernelle ceux attaelié^ à la qualité d'administrateur : au premier titre, il prend soin de la personne des enfants ; — au second, il administre leurs biens.
Nous ne devons envisager ici la position du père que sous le dernier rapport.
L'administration légale diffère essentiellement de la tutelle : on remaïque, notamment, qu'elle ne donne lieu ni a la nomination d'un subrogé tuteur, ni à l'organisation dun conseil de famille permanent (P. 2iS9); les biens du père ne sont pas même soumis a l'hypothèque b'gale des mineurs (p. 288). — Dn reste, les pouvoirs du père administrateur sont les mêmes que ceux du luteur; seulement, dans les cas où ce dernier est tenu de requérir l'autorisation du conseil de famille ordinaire, il doit obtenir celle d'un conseil de famille ad hoc. (P. 289elsuiv.)
(i) Zach., t. i", p, iiî; Demolombe, n" 407 et 408.
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L'adminisfralion légale cesse au moment où le mariage se dissont, c'est -à -dire, par la mort naturelle on civile de lun des époux : la tutelle commence alors avec toutes ses charges.
Elle peut même cesser auparavant: soit ex parte pntris , par la déchéance prononcée dans le cas de Tarlicie 333 du Code pénal; soit ex parte minorisy par le décès, par la majorité , ou par Témancipalioa du pupille.
Il va de soi que le père administrateur doit compte de sa gestion.
Questions. — Les articles 442 , 443 et 444 sont applicables en matière d'administration légale. (P. 292.)
Mais il n'appariient qu'aux tribunaux de statuer. (P. 293.)
Il n'y a point lieu a l'application des articles 472, 474 et 475 (1). (P. 292 et 203.)
En cas d'inteidiction du mari, ou s'il se trouve dans l'impossibililé de manifester sa volonté, les tribunaux peuvent conlérer à la mère l'administration légale. (F. 294.)
L(»rs(|ue des biens ont été donnés ou légués à un enfant sous la condition (jue le père n'en aura pas l'adminislralion , les tribunaux peuvent, eu égard aux circonstances, ou maintenir la clause, ou en prononcer l'annulation : cotte clause n'est contraire ni a l'ordre public ni aux bonnes mœurs. (P. 29-5.)
CHAPITRE II
f^oir le sommaire (p. 285).
SECTION PBEMIÈRE.
De la tutelle des père et mère.
f^oir le sommaire (p. 296).
La tutelle est déférée au survivant des père et mère par la seule force delà loi. (Art. 390.)
]\Iais il existe entre la position de l'un et de l'autre trois différences j| remarquables :
1° La mère peut refuser la tutelle sans donner de motifs (arl. 394) ; seulement, elle doit manifester sa volonté nb iintio :'en s'immisç.jnt dans la gestion sans faire de réserve, elle se placerait volontairement sous l'empire de la règle cpmmuu((; il y aurait de sa part acceptation tacite. (P. .S08.) — Le père ne jouit pas de cette faculté.
2° La mère ne peut modilicr les droits du père survivant : le père peut restreindre ceux de la mère, en plaçant près d'elle, joewr Vadmi-
(>) yoy. Demolombe, n"" 454 et sulv., t. 6.
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ni.tfrafioji des biens, un conseil spécial, soit pour tous les actes de tutelle, soit pour certains actes (léleiniinés. (Art. 39t.)
^()ns liisiins xtn conseil; car, dans noire opinion. le père ne pourrait conférer a plusieurs des pouvoirs simultanés qu'ils exerceraient concurremment.
Ce conseil ne sera pas seulement pour la mère un simple conseiller, dont elle pourra se dispenser de suivre les avis; sa liberté d action se trouvera enchaînée; les acies qu'elle ferait malj^ré lui ou à son insu seraient frappés de nullilé. (P 300.) — Observons loulefois (|ue le conseil ne peut piovo(|uer aucun acie; il n'a (|u'un pouvoir néj;alif.
Il est bien entendu que la nomination d'un conseil ne dispense pas la mère de l'observalion des diverses mesures prescrites par la loi eu vue de garantir les intérêts du mineur, lellesque l'invcniaire, etc.
Les attributions du conseil sont essentiellement personnelles, puisqu'il sajjit d'une sort(^ <io mandai CiOO ! et 20t0); elles cessent par son d(^cès, par sa révocaiion, ei, dans tous les cas, en même temps que celles de la mère lulrice. (P. 304 )
Le conseil peut être nommé de deux manières : par testament , ou par une déclaration, soit devant lejufje de paix, soit devant notaires. (Art. 392.) — Nul douleque le père conserve la faciHié de revenir sur sa détermination. — T-a révocaiion peut avoir lieu dans les formes déterminées pour la nomination. (P. 303.)
8" EnÙn.la mère suivi vanle ne conserve la tutelle. si elle se remarie, qu'autant qu'elle a élé mainienne pai- le conseil de famille ('95). — Elle doit, en conséquence, avant la celébralion de son mariage, provoquer la convocaiion d'un conseil de famille pour faire statuer sur son maintien ou sur son remplacement.
Qn'adviendraii-il, si elle n'avait |)oi ni satisfait à ce vœu de la loi? Elle perdrait de plein droit la inlelle, el son nouvel époux sérail solidairement responsable des suites de la geslion même anlérienre au mariage; responsabililé qui ne l'aurait pas alteini , si le conseil de famille eut été consulte; du moins, elle n'aurait pesé sur lui qu'à partir du mariage (39ô), et seulement en cas de maintien de la mère. (P. 311.)
Le conseil de famille peut toujours investir <le cette mission la mère frappée de déchéance (442) : mais alors la tutelle est daiive; tandis qu'elle continue d'être légilime, lorsque la convocaiion a eu lieu avani le mariage. — Nous aurons plus loin occasion de faire ressoriii' les différences qui existent enire l'une el laiilre position. (P. 310.)
Dans l'un et l'autre cas, si la mère est mainienne dans la tutelle, le conseil de famille doit nécessairement nommer cotuteur sou nouveau mari (an. 396). (r. p. 312 et 315.)
Questions. — Les père et mère naturels ne sont point appelés par la loi à la tutelle de leurs enfants; cette tutelle ne peut être que daiive. (W 299.)
Les actes faits par la mère tutrice, sans l'assistance du conseil nommé par son mari prédécédé, nesout pas uuls de droit , mais annulables. (P. 302.)
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En cas de dissendrapiil entre la mère fnirice et son conseil, c'est le conseil de famille qui (loi! prononcer; il n'y a point lieu d'en référer au trihiimil. (P. 303.)
En cas de dol, le conseil est responsable de ses avis. (P. 303.)
La circonstance que la mère se remarierait ne ferait point cesser les pouvoirs du conseil. (P. 303.)
Le jnge de paix contpéteni pour dresser l'acte de nomination du conseil est celui du domicile. (P 304)
Dans l'intervalle de la déchéance de la tutelle à la nomination d'un nouveau tuteur, la mère peut recevoir un capital mobilier ; mais les tiers agiront prudemment, en diflérant le payement jusqu'à ce que celte nomination ait eu lieu (P. 309.)
Lorsque la mère n'a pas fait convoquer le conseil de famille avant son nouveau mariage, pour délibérer sur son maintien ou sur son remplacement, la responsabilité du nouveau mari s'étend aux actes de gestion même antérieurs au mariage (P. 313.)
La moit du nouveau mari ne rend pointa la mère la tutelle légitime. (P. 314.)
Le mint'ur a une hypothèque légale, même sur les biens du nouveau mari de la mère déchue de la tutelle; cette gar.mlie est la conséquence de la responsabilité solidaire qui le frappe. (P. 314.)
Lorsque la mère a fait convoquer le conseil de famille avant de contracter un nouveau mariage, le conseil n'a point la faculté, s'il maintient la mère dans la tutelle, de régler les conditions de Tadminislralion; faculté qu'il aurait si la tutelle était dalive; notamment, s'il réintégrait dans cette charge la mère frappée de déchéance. (P. 317.)
Il nous reste, en ce qui concerne la mère, une dernière observation à faire : lors(]u'à la mort de son mari elle est enceinte, le conseil de famille nomme u\\ curaltur au reîitre (art 393).
La veuve est crue en général sur sa déclaration : on ne serait admis à recourir aux hommes de l'art pour constater son état, qu'en vertu d'une autorisation du tribunal, et le tribunal ne l'accorderait que si des doutes graves s'élevaient sur la sincérité de la déclaration.
Ce curateur est uns en possession des biens que l'enfant est appelé a recueillir, à charge de rendre compte, soit au tuteur, si l'enfant naît viable; soil,dans le cas contraire, aux héritiers appelés à son défaut. (P. 306 )
A la naissance de l'enfant, la mère devient tutrice légitime, et le curateur au ventre est de plein droit subrogé tuteur. (!'. 305.)
Questions. — Le conseil de famille ne doit pas nommer de curateur
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au ventre, lorsqu'il existe des enfants mineurs non émancipés. (P. 306.)
Si les enlants sont majeurs ou mineurs émancipés, un curateur sera nommé assurément ; mais c'est à eux et non au cur.iteur qu'appartiendra l'administration des biens. (P. 306.)
SECTION 11
De la tutelle déférée par le dernier mourant des père et mère (art. 397-401 ).
f'oir le sommaire (p. 317).
La tutelle testamentaire (ainsi appelée sans doute parce qu'elle ne produit d'effet qu'après la mort de celui (|ui l'a déférée) peut élre considérée comme unesuiledela tutelle légitime : elle suppose, en effet, que le survivant était investi de celte tutelle à l'époque de son décès (art. 397 el 899).
Il faut toutefois observer que la validité du choix fait par la mère remariée el maintenue dans la tutelle est subordonnée à l'approbation du conseil de famille. (P 323.)
Les père et mère jouissent de ce droit, lors môme qu'il existe des ascendants en état d'administrer. — Ces derniers ne sont appelés qu'à la mort du tuleur testamentaire; à leur défaut , il y a lieu a la tutelle dative. (P. 320.)
La nomination du tuteur testamentaire peut être faite de deux manières : 1° par acte en forme de testament ; — '2° par une déclaration soit devant le juge de paix assisté de son greffier, soit devant notaires (art. 398).
Nous nous bornerons à rappeler qu'elle ne peut être que pure et simple, et que la pluralité de tuteurs est prosente par nos lois.
Le tuteur lestanienlaii'e peut refuser la tutelle, dans lesdivers cas où il pourraits'excuser s il était nommé par le conseil de famille (art. 401).
Questions. — Le survivant des père et mère, tuleur légitime, ne peut nommer un tuteur a ses enfants pour le remftiacer de son vivant; peu imporleiait même qu'il se trouvât dans l'impossibFlité d'administrer. (P. 322 )
Le survivant, excusé, ne peut nommer un tuteur testamentaire. (P. 323.)
Cependant, il semble rationnel de lui rendre cette faculté, lorsqu'après s'être fait excuseï, il a ensuite été appelé à la tutelle ^ar le conseil de famille. (P. 323.)
SECTION m.
De la tutelle des ascendants ( art. 402-404).
Foir le sommaire (p. 335).
Cette tutelle n'est dévolue qu'aux ascendants mâles (articles 402-405);
— les ascendantes peuvent seulcmenl ôlre nommés par le conseil de famille (art. 44'2].
Les ascendants mâles sont appelés suivant Tordre diî la proximité de parenté (4o2j. — En cas de concurrence entre un aïeul paternel et un aïeul maternel, le premier est piéléié (art. 402).
Si la concurrence se trouve établie dans la lifine paternelle , la loi défère la tutelle à celui dont l'enfant porte le non» (art. Zi03).
Si elle a lieu dans la ligne maternelle, le conseil de famille désigne l'ascendant qui sera chargé de la tutelle (art. •104).
Question. — En cas de mort de l'ascendant tuteur, la tutelle passe à celui qui se trouve être le pins proche. — En cas d exclusion ou de destitution de ce dernier, il y a lieu à la tutelle dative, quand même il existerait des asceodauts à uu degré plus éloigné. ( P. 327.)
SECTION IV
De la tutelle datice (art. 405, 417-419).
La tutelle rfa/«/?e , ainsi appelée par opposition à la tutelle légitime et à la tutelle improprement appelée testamentaire, est celle qui est déférée par le conseil de famille.
Le conseil de famille nomme un lulenr dans les cas suivants : 1° Lorsqu'il n'existe ni père ni mère, ni tuteur testamentaire, ni ascendants mâles ;
2" Lorsque l'époux survivant , le tuteur testamentaire ou l'ascendant le plus proche est, pour une cause quelconque autre que sa mort , éloigné de la tutelle. (P. 3'2I , 325, 326 et 328.)
Le tuteur désigné devient responsable immédiatement, s'il est présent à la délibération ; et le jour où sa nomination lui a été notifiée, s'il n'a point fait pai tie du conseil (art. 40.3).
Lorsque l'enfant domicilié en France a des biens dans les colonies; mit vice versa , lors(|ue, domicilié dans les colonies, il a des biens en France, un proluteur doit être nommé pour les administrer ( art. 417, p. 330).
La nomination est faite par un conseil de famille réuni ad /i oc $nr les lieux. — Ce conseil nomme en outre un subrogé proluteur (arg. de l'art. 420).
Le protuteur est complètement ind-'-pendant du tuteur: mais ses fondions sont loin d'être aussi iinporlanies que celles de ce dernier; car il n'a aucune aulorilt'snr la personne du mineur: sa seule missirm est d'iidfuinislrer les biens conliés à ses soins, à chaige de rendre compte soit au mineur, lorsqu'il cessera d'être en tutelle; soif "a ses représentants , s'il décède ; et de faire passer au tuteur, dans les limites tracées parle conseil de famille du domicile, les sommes nécessaires pour subvenir aux besoins du unneur. — De même que le tuteur, il est soumis a la contrainte par coips, et ses biens sout frappés d'hypothèque légale (p. 331).
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Question. — On peut nommer un proinieur lestanienfaire. (P. 332.) I.a proliilelle, de même qne la Inlclle, csl une charge personnelle. Celt(.' charge ne passe point aux héiillers, m;iis ceux-ci iloivenl gérer jusqu'à ce qu'un nouvel adrainisUaleur ail clé nommé (arl. 419). Appliquez cette observation au tuteur leslamenlaire (p. 333).
Du conseil de famille (arl. 406-41 1-416). De la convocation du conseil.
roir le sommaire fp. 333).
Le juge de [)aix seul convoque le conseil de famille (art. 406).
Cette convocation peut avoir lieu soil d'ofHce, soit sur réquisition :
I-e jugede pnix agit d'office, lonles les fois que l'urgence l'exige ; notamment, lorsqu'il s'agit de la nomination d'un tuteur ou d'un subrogé lulenr.
Il est tenu de faire celle convocation lorsqu'elle est requise :
1° Par des parents du mineur, sans limiialion de degré (art. 406) : nonobstant le silence de la loi, on doit étendre celle faculté aux alliés ;
2° Par les créanciers du mineur ou autres parties intéressées ;
3" Par le subrogé tuteur;
4° Par le tuteur.
Touielois, lorsqu'il s'agit de l'émancipation du mineur (479) ou de la deslitulion du tuteur (446), le juge de paix n'est tenu de déférer a celle réqnisilinn qu'anlanl qu'elle émane de parenis on alliés du mineur au degré de cousin germain ou ii des degrés plus proches.
Le conseil de famille doit êUe couvoqué à jour déterminé; régulièrement, il faut un intervalle de trois jours francs, outre les distances, entie celui fixé pour la réunion et la signilicalion de l'exploit. — Si la convocalion a été faite sans citation, soit par lellres missives, soit verbalement, ou si les délais n'ont pas été observés, le juge de paix ne peut prononcer d'amende contre lesdéf;iillants(art.413). — A. défaut d'un seul n)embre, le conseil ne peut même délibérer (art. 411).
L'assemblée se lient de plein droit chez le juge de paix; à moins qu'il n'ait désigné un autre local. (P. 337.)
Le juge de paix compétent est toujours celui du lieu où la Intelle s'est ouverte; quand même il y aur;iit changement de tuteur , quand même le tuteur en exercice transporterait ailleurs son domicile, par exem[)le, s'il acceplail des fonctions ir)amovibles : — la lulellese trouve en quelque sorte individualisée par l'événement qui met fin à ladministralion légale; qu'elle soil légitime, testamentaire ou dalive, peu importe. (P. 338.)
Les ujembres convoqués peuvent se faire représenter par un fondé de pouvoirs spécial; mais un même mandataire ne petit représenter plusieurs personnes. — Observons: 1° que le mandataire doit réunir les qualités requises pour être membre du conseil de famille ; — 2" que la loi n'admet pas de mandai Ifuiilatif en matière de lulelle (art. 412).
Tout membre régulièrement convoqué encourt une amende s'il ne
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comparaît pas (413 et 414). Celte amende ne peut excéder 50 francs. (P. 343.)
Question. — L'amende peut être prononcée même contre les ascendants et contre les ascendantes veuves. (P. 343.)
Organisation du conseil de famille (art. 407-410).
f^oir le sommaire (p. 344).
Le conseil de famille doit être composé , non compris le juge de paix , de six parents ou alliés <Iu mineur, choisis parce magistral, dans la distance de deux myriamelres, moitié dans la ligne pal»'rnelle, moitié dans la ligne maternelle. — S'il existe, au delà de celle distance, des parents plus proches qui offrent de venir à leurs frais, il semble rationnel de les admettre de préférence (p. 349 et 352) : toutefois, le juge de paix esl arbitre souverain en pareille n)atiere.
Le juge lie paix peut appeler des parents ou alliés, à quelque dislance qu'ils soient domicilies; mais il ne pourrait ni appeler des parents d'un degré plus éloigné pour les substituer à des parents plus proches, ni un ami pour le substituer a un allié domicilié daus le rayon de deux myriaraètres.
La loi veut que le parent soit préféré à l'allié au même degré. — S'il se trouve à un degré plus éloigné , ce dernier doil l'emporter.
En cas de concurrence entre des parents ou des alliés au môme degré, l'âge détermine l'ordre de la vacation.
Quant aux amis , ils nesonl appelés que pour compléter dans chaque ligne le nombre de parents (art. 409) qu'elle doit fournir. (P. 345.)
Question. — L'alliance une fois formée, subsiste comme la parenté, malgré le décès de l'époux qui la produisait. (P. 346.)
La loi fait exception, en faveur des frères germains et des maris des sœurs germaines, à la règle qui limite h six le nombre des membres du conseil de famille. — Ils sont tous membres nécessaires.
Nous pensons qu'il faut étendre celle exception aux ascendantes veuves et aux ascendants niême excusés de la tutelle. — En conséquence, nous déciderons qu ils sont, comme les frères germains, membres nécessaires, et qu'on doit les excepter de la limitation du nombre légal. (I'. 348 et suiv.)
Question. — Les neveux, enfants de frères germains, doivent être appelés au conseil de famille. (P. 348.)
La loi déclaie incapables de faire partie d'un conseil de famille: les femmes, exceplé la mèie et les antres ascendantes; les interdits ; les mineurs, enliii, ceux qui oui, ou dont les père el mère ont , avec le mineur, un procès dans lequel l'élal de ce luineur, sa fortune ou une partie uoluble de ses biens sont compromis (art. 442).
Elle exclut du conseil , par voie de conséquence : lo ceux qui ont été exclus ou destitués d une tutelle, d'une subrogée tutelle, d'une curatelle;— 2° ceux qui ont été condamnés à une peine infamante; —
3' enfin, ceux auxquels un jugement correclionnol a interdit le droit de voler dans les assemblées do famille (art. 445 , p. 393).
Formes de la délibération du conseil de famille (art. 415 et 416).
La présence des trois quarts au moins des membres régulièrement conroqués est de rigueur. — Le juge de paix, présidenl-né du conseil , est en sus de ce noinbi e.
Ce magistrat a voix t/f^Z/feeVct^ire; de plus, sa voix e^l prcpondrrante eu cas de partage. — Le mot partage ne peut s'entendre évidemment que du cas où deux opinions se sont formées; c'est alors seulement que celle du juge de paix fait pencher la balance. {Voy. toutefois p. 353.) En un mol , les décisions du conseil ne peuvent être prises qu'à la maioriié absolve. — Lorsque des avis divers ont été émis, on applique les(lis[»osiiioiis des articles 1 I6et 1 17 Pr. — Si les membres de la minorité la plus faible refusent de se rnllier à lune des deux autres opinions, nous pensons que le tribunal doit statuer. (P. 354.)
Le tuteur et le subrogé tuteur ont voix délibéralive lorsqu'ils sont membres du conseil; toutefois, le tuteur ne peut voter ni pour la nominaliou (art. 423), ni pour la destitution du subrogé tuteur (art. 426).
SECTION V
Du subrogé tuteur (diVi. 420-426).
Voy. le sommaire (p. 355).
Dans toute tutelle il y a uu subrogé tuteur : nous exceptons seulement le cas où un tuteur ad hoc aurait été nommé. — La subrogée tutelle est toujours dative (art. 420).
Question. — Le subrogé tuteur peut voter dans les assemblées de
famille qui ont pour objot la destitution du tuteur, bien
que ce soil lui qui ail provoqué cette mesure. (P. 357.)
Lorsque la tutelle est légitime ou testamentaire, le tuteur doit, sous
peine de destitution en cas de dol , faire convoquer, avant d'entrer eu
fonctions, un conseil de famille, pour procéder à la nomination du
subrogé tuteur (art. 42t).
Question. — Hors le cas où il s'agit d'un acte d'administration le tuteur est sans qualité pour agir, avant qu'un subrogé tuteur ait été nommé. (P. 358.)
Lorsque la tutelle est dalive, le subrogé luleur est nommé immédiatement apiès le tuteur; mais ce dernier, lors même qu il lait partie du conseil, ne peut pren<!re parla bi délibération. (Art 4'i2 et 423.1
Le subrogé tuteur doit être pris, bois le cas de frères germains, dans celle des deux lignes ;i laquelle le tuteur n'appartient pas. — S'il n'y a de parents que dans une seule ligne, ou choisit un étranger.
Questions. —Le conseil peut couûer la subrogée tutelle à un étranger,
bien qu'il y ail des parents dans l'une et dans l'autre ligne. (P. 360.1
la loi ne liiil exception qu'en favejir des Trères germains, à la règle que le snl>roa;p luieiir dnil être pris dan? celle des deux li^jnesa laquelle leluleur n'apparlienl pas; — on ne pourrai! donc élendro aux parents germains d'un degré plus éloigné le bénéfice de celle exception ; il faut alors prendre pour subrogé tuteur un étranger. (P. 2C.0.)
Le conseil de famille peut révoquer le subrogé tuteur s'il est impropre h celle mission. (P. 3 jO et 361.)
Le subrogé tuteur peut provoquer la deslilnlion du luleur; mais le tuteur ne peut provonner celle du subiogé tuteur (art. 426).
Questions. — Le subrogé tuteur peut invoq-er les causes d'excuse déterminées parles arlieles423 et 426. |P. 362. |
Hors le cas où il s'agit de remplacer le subrogé tuleur, le luleur peut prendre pari aux délibérations du couseil de famille. (P. 262.)
SECTION VI
Causes qui dispensent de la tutelle.
Voir le sommaire (p. 362).
Les foncii(ms de luleur et celles de subrogé luleur sont considérées comme des cbarges publiques : on ne peut dès lors s'en dispenser que dans les cas spécialement prévus par la loi.
Il appartient au conseil de famille de statuer, sauf recours devant les tribunaux. — Les régies que nous allous parcourir sont communes au luleur el au subrogé tuleur.
Excuse fondée sur r accepta' ion de fonctions publiques [art. 427-442).
De tout temps, la loi a considéré comme une cause d'excuse certaines dignités éiniuentes, bien que la dénomination de plusieurs d'entre elles ait changé, eu égard aux divers gouvernements qui ont successivement régi la France (arl. 427).
Question. — Ces excuses ne peuvent être invoqiu^es par le père de famille, pour s'aflraucliir de la lulelle de ses propres enfiints. (P. 365 )
La loi dispense également delà tutelle : 1" les militaires, car leur vie errante s'op|)ose à ce (ju'ils puisseut remplir eonvenabltinenl les devoirs qu'impose celle cliaige; — 2^' les iiidividusqni ont accepté des fonctions publiques dans un département autre (]ue celui où la tnlelle s'est ouverte.— Uue mission du gouvernement n'est une cause dexeusequ'autant qu'elle émane du chef du pouvoir lui-même (arl. 428). — Si la mission est secrète, lu personne désiguée doit représenter au couseil
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de famille un corlilical rlu minisire conslalanl que la mission a une imporiaiice a^sez jjrave pour dispenser de la lulelle; elle ne doit pas eu faire conuaiire I ohjel (art. 42du
Au reste, l'acceplaiion des foiiclions publiques dont il s'agit ne constilue pas une incapacilé; rien n'em|têclie les peisonnes (jui les exercent de renoncer ii l'avanlajie que leur oflre la loi. — Deux cas ont élé prévns : ou le tuteur désigné rem|»lissail déjii des fondions pul>li(iues lorsqu'on lui a déféré la lulelle , ou ces fonclious lui oui élé déférées depuis : au premier cas, il doit, avant de faire aucun acte de gestion, el au pins lard dans le délai de trois jours a |)ariirde la noti- Ocalion, présenter ses excuses;— au second cas, il doit faire convoquer dons le viois un conseil de famille pour procéder ii son remplacement; ces délais exjiirés, il est réputé renonçant. (Art. 430 et 431, p. 3<)6.)
Si la cause (jui molivait la dispense vient ii cesser, le conseil de famille peut rendre la tutelleii I ancien luleiir. (P. Z^l.)
Question, —La disposition finale de l'article 431 ne pourrait être invoquée par celui qui se serait prévalu de racce|)iatiou de fondions, services ou missions, à l'effet de se faire décharger de la tutelle. ([\ 367.)
Excuse fondée sur l'âge ou sur les vifirmîtés (art. 433 et 434).
On peut se dispenser à sM.vc//j/eHf/d /w/e/ô, lorsqu'on est parvenu à l'âge de 65 ans accomplis; — on ne peut se faiie décliarger a susceptà tutetà qu'à l'âge de 70 ans, encore faut-il , dans ce dernier cas, que le tuteur ait élé nommé avant l'àue de 6-3 ans (art. 4^3).
Nonobstant le silence du lexie, nous n'hésitons pas à penser que la 70*= année doit êlre accomplie. (P. 370.)
Nul douie que I excuse fondée sur lâge peut être invoquée par le tuleur légiiinie, comme parle tuteur datif et le tuteur testamentaire (art. 433, p. 369).
L'inlirinilé, état continuel qu'il ne faut pas confondre avec la maladie, qui n'est qu'un elal passager , serait une cause d'excuse soit a suscipiendà Ivtelà , S(»ii a susceptà tute'à, si elle niellait le tuteur dans l'inipossibililé absolue (le Ci)nservei l'adminisiralion (art. 43-1).
La loi ne délermine pas de délai fatal pour la preseutalioo de celte dernière cause d'excuse.
Excuse fondée sur le nombre de tutelles (art. 435).
La charge de deux tutelles dispense les célibataires, ou les veufs sans enfauls,d'en accepter une troisième.
Le liiie d époux ou «le |)ère (les enfants fussent-ils majeurs ou émancipes) équivaut "a une tutelle; dès lois, celui (]ui réunit a I une de ces qualités la charge d'une lulelle ne peut être tenu d'en accepter uue seconde, excepté celle de ses |)ropres enfants 435).
Observons que l'article 435 suppose le cas d'uue excuse à suscipiendâ tutelâ.
D'où nous concluons : fque l'individu chargé de deui (ulelles ne peut, en conlniclanl mariaj^e, se faire décharger de l'une d'elles; — 2° que l'individu chargé de deux Inlelles ne peut refuser celle des enfants légitimes qni lui surviendronl. (P 313.)
Observons, qu'il s'a^iit ici de la paternité légitime: l'excuse ne peut être invoquée par ks père et mère naturels.
Les enfants adoplifs ne peuvent compter que pour leur père naturel.
Quei/io».— L'individu, veuf et tuteur de soneufaul, peut refuser une seconde tutelle. (P. 373.)
Excuse fondée sur le nombre d'enfants (art. 436 el 437).
Ceux qui ont cinq enfants légitimes sont dispensés de toute tutelle, excepté celle de leurs enfants. (P. 3/2.)
En règle générale , les enfants vivants peuvent seuls être comptés.
Cette refile souffre exce|)lion :
1» A l'éîiard dos enfants morts en activité de service;
2" Lorsque les enfants morts ont laissé des descendants :ces derniers comptent pour la tête qu'ils représentent.
Question. — En matière de dispense de tutelle, les enfants morts civilement sont réputés existants. (P. 374.)
Observons que le nombre d'enfants dispense à suscipiendâ tutelâ, mais non à susceptâ tutelà. (P. 374.)
Excuse fondée sur le sexe (art. 390 et 442).
Le sexe est une cause de dispense pour la mère et pour les ascendantes; pour toutes antres persouues, il constitue une incapacité. (P. 374.)
Excuse fondée sur la non-parenté ( art. 432 ).
Cette excuse n'existe qu'en faveur des personnes étrangères a la famille; elle peut être invoquée, lorsqu'il existe dans un layon de quatre myriamèlres des parents en état de gérer la tutelle. (P. 367.)
Époque à laquelle doioent être proposées les excuses. — Autorité compétente pour en connaître (art. 438-441).
Si la tutelle est dative , on distingue : le tuteur assiste à la délibération, ou il n'est pas présent : au premier cas, il doit réclamer immédiatement fart. 438j; — au second cas, il doit présenter ses elîcuses dans le délai de trois jt)uisà partir de la uotiilcalion qu'on lui a faite de sa nomination (139).
Le tuteur légitime ou le tuteur testamentaire doivent réclamer dans le même délai, le(|uel court pour eux à partir de la connaissance qu'ils ont acquise de l'événement qui a donné lieu à la tuiehe. (Arg. de l'art. 439.)
Le délai doit être frauc — Il est augmenté d'un jour par trois myriamèlres. (P. 374.)
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Qîiestion. — Si le tuteur nommé était en voyage, ou s'il était atteint d'une maladie grave au moment de la noîiOcation faite a son domicile^ le délai courrait à partir du jour où le tuteuraurait connu sa nomination. (P. 376.)
Le tuteur dont les excuses sont rejetées peut se pourvoir devant le tribunal contre cette délibération ; — il doit former sa demande contre le subrogé tuteur, s'il y en a un; sinon, contre lesmembres qui ont voté pour le rejet des excuses.
Si le tribunal admet les excuses^ les membres du conseil qui ont formé la msiior'ilé peuve7it être condamnés aux dépens. — Si le tuteur succombe, c'est lui qui lessupporte (art. 440 et 441).
La loi ne détermine pas de délai fatal pour le recours; mais, en fait, l'incertitude sera de courte durée.
Pendant le litige, le tuteur doit administrer provisoirement. (P. 871.)
Il est bien entendu que le conseil de famille peut admettre toute excuse, quelle qu'elle soit, lors même qu'elle n'est pas écrite dans la loi; car, avant tout, il importe de considérer l'intérêt du mineur.
SECTION VII
Incapacité, exchision, destitution de la tutelle [^^i. 442-419). Voir le sommaire (p. 378).
Causes d'incapacité.
Il existe cinq causes d'incapacité :
!• La minorité : il n'y a point lieu de distinguer entre le mineur émancipé et le mineur non émancipé.
Toutefois, les père et mère sont exceptés; mais on s'accorde à restreindre leurs pouvoirs comme tuteurs aux actes qu'ils auraient la capacité de faire pour eux-mêmes sans l'assistance de leur curateur.
2° lU interdiction . — Nous assimilerons à l'interdit l'individu qui est soumis a un conseil judiciaire. (P. 380.)
3" Le sexe est une excuse pour la mèrç et pour les ascendantes; pour toutes autres il produit une incapacité.
4° Vopposition d'intérêts. — Il faut, pour créer une incapacité, que le procès ait une haute importance; autrement, le subrogé tuteur se bornerait à prendre, en vertu de l'article 420 , les intérêts du mineur. (P. 381 et 382.)
5° Enlin, pour chaque tutelle en particulier, on ne peut prendre dans la même ligne le tuteur et le subrogé tuteur. — La loi n'excepte que le cas de deux frères germains ou maris de sœurs germaines.
Questions. — La quatrième cause d'incapacité est limitative ; on doit
la restreindre au cas de litige existant entre le tuteur d'une
part, et le mineur ou ses père et mère d'autre part. (P. 382.)
Les père et mère naturels encore mineurs et non éman-
II
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àpés ne peuvent être nommés tuteurs de leurs propre» enfants. (P. 383.)
Les ascendantes encore mariées ou remariées peuvent être nommées tutrices, mais sous la condition que leur mari sera cotuteur. (P. 383.)
Causes d'exclusion et de destitution (443-449).
Voir\e sommaire (p. 383).
Quatre causes rendent indigne des fonctions de tuteur ou de subrogé tuteur :
1° La condamnation à une peine infamante [diXi. 443); — en ce cas , l'exclusion ou la destitution a lieu de plein droit.
2° Uinconduite notoire. — Le mot inco7idmte comprend non-seulement le défaut d'ordre, mais encore la dissolution des mœurs. — Il faut que l'inconduite ait été notoire : ou ne serait pas admis à rechercher des faits cachés.
3° hlncapacité ou V infidélité. — ^incapacité résulte de l'inexpérience, de l'inaptitude; Vinjîdélité , de l'indélicatesse, de l'improbité. Le mot gestion s'entend non-seulement par rapport au patrimoine d'autrui, mais encore par rapport au patrimoine personnel de celui qu'on veut exclure. (P. 386)
La première cause produit son effet de plein droit; les deux dernières doivent être appréciées par le conseil de famille.
Toutes les fois qu'il y a lieu de constater ou de faire prononcer une destitution, le conseil de famille est convoqué, soit h la requête du subrogé tuteur, soit par un ou plusieurs parents ou alliés du mineur au degré de cousin germain ou à des degrés plus proches, soit d'office par le juge de paix (art. 446).
Question. — Le subrogé tuteur, ou le parent qui a provoqué la destitution, peut voler dans le conseil de famille convoqué pour cet objet. (P. 387.)
Le conseil de famille délibère sur les allégations proposées (art. 447 et 448).
Si elles sont graves et pertinentes , le tuteur est appelé pour donner ses explications.
La délibération qui prononce l'exclusion ou la destitution doit être motivée.
Trois hypothèses peuvent alors se présenter :
1° Le tuteur adhère à la délibération : il est fait au procès-verbal mention de l'adhésion, et le nouveau tuteur entre aussitôt en fonctions;
20 II refuse d'adhérer : le subrogé tuteur ou l'un des membres du conseil de famille poursuit alors l'homologation et assigne le tuteur exclu ou destitué devant le tribunal ;
3» Le tuteur exclu ou destitué intente lui-même l'action récursoire:— l'action dort être dirigée contre le subrogé tuteur. (P. 390.)
Les frais sont supportés par le tuteur s'il succombe; dans le cas contraire, ils sont en général à la charge du mineur.
Le tuteur qui n'adhère point à la délibération reste en fonctions jusqu'au jugement à intervenir; mais le tribunal pourrait ordonner l'exécution provisoire de la délibération. (P. 390.)
Question. — Les dispositions relatives aux causes d'exclusion ou de destitution sont de droit étroit; on ne peut admettre, sous l'empire du Code, l'inimitié, l'état d'indivision , et autres causes que déterminait le droit romain. (P. 391.)
Les causes d'incapacité, d'exclusion ou de destitution que nous venons de parcourir, emportent déchéance de la qualité de membre du conseil de famille. — Mais observons qu'on ne peut les invoquer directement : la loi veut qu'elles aient été, au préalable, appliquées à une lutelle : Tout individu qui aura été exclu ou destitué d'une tutelle, etc., porte l'article 445. (P. 393.)
SECTION VIII
De l'administration du tuteur.
Le tuteur a des obligations à remplir lorsqu'il entre en charge et penlantla durée de sa gestion.
\}^bligations imposées au tuteur lorsqu'il entre en fonctions (art. Z|51).
Toy. le sommaire (p. 394 etsuiv).
Quatre obligations principales sont imposées au premier tuteur lorsu'il entre en charge ; il doit :
1° Faire nommer un subrogé tuteur; ce qui suppose que ia tutelle est îgitime ou testamentaire (p. 397) ;
2» Provoquer la levée des scellés, et faire procéder à l'inventaire dans ihs dix jours qui suivent celui desa nomination dûment connue de lui. ) Le tuteur doit, sous peine de déchéance, déclarer, sur la réquisition eu notaire, si quelque chose lui est dû par la succession. (P. S99.)
I Question. — Celui qui dispose à titre gratuit en fareur du mineur ne i peut dispenser le tuteur de faire inventaire. (P. 401.)
'|3o Faire vendre aux enchères, dans le mois qui suit la clôture de «llnventaire, tous les meubles autres que ceux dont le conseil de famille fil ordonné la conservation en nature (art. 452 , p. 406). c Toutefois, les père et mère, tant qu'ils ont la jouissance légale des ^ens de l'enfant, peuvent se dispenser de vendre, mais sous certaines inditions 'art. 453, p. 406).
,4° Faire régler par le conseil de famille la dépense annuelle du miîur(p. 407); mais la loi fait encore exception en faveur des père et Ipre , sans distinguer s'ils ont ou non l'usufruit légal (art. 454). Il est bien entendu que cette fixation approximative n'est pas un for- It, et que, dans tous les cas, le tuteur doit rendre compte. |Par la même décision , le conseil de famille autorisera le tuteur, s'il
y a lieu, à se faire aider par un ou plusieurs adminislraleurs sa/anVs qui géreront sous sa responsabilité. — Les père et mère autorisés a se faire aider par un administrateur salarié ne sont pas tenus, selon nous, de faire déterminer le moutantdes salaires. (P. 410.) | l'
il I'
Questions. — Le conseil de famille doit déterminer le montant de la
dépense annuelle du mineur, mêmedaos le cas où la mère IJ^ survivante, non investie de la tutelle, a l'exercice de la puissance paternelle. (P. 410.)
Nonobslant ces mois du 2^ alinéa de l'article 454: le même acte spécifiera, etc., on décide que le tuteur pourrait, mais à ses risques et périls, donner mandat à un tiers pour certaines affaires déterminées. (P. 411.)
Le tuteur pourrait, sous sa responsabilité, conférer à un tiers l'administration générale de toutes les affairesj de la tutelle. (P. 411.) ]
5° Déterminer la somme a laquelle commencera pour le tuteur robJM
gation d'employer les économies faites sur les revenus.
Le tuteur est arbitre du mode d'emploi, à moins que le conseil de famille n'ait tracé quelques règles "a cet égard.
L'emploi doit être fait dans les six mois, à compter du jour où 1^somme a été complétée.
Après l'expiration de ce délai , le tuteur est tenu , par le seul effet d la loi , de l'intérêt des sommes non placées.
Il est bien entendu qu'en accordant au tuteur six mois pour faire le placement, la loi n'entend pas lui conférer un bénéfice : sans aucun doute, il devrait compte des intérêts, si l'emploi avait eu lieu avant l'expiration de ce délai.
Question. — La loi parle seulement des intérêts capitalisés : mais il n'est pas douteux que l'emploi des capitaux doit avoir lieu dans le même délai, qu'ils aient été trouvés dans la succession , qu'ils aient été recueillis pendant le cours de t tutelle, ou qu'ils proviennent de la vente des meublei (P. 413.)
Si le tuteur, même le père ou la mère, n'a pas fait déterminer I somme à laquelle commencera pour lui l'obligation de faire emplo il doit l'intérêt de toute somme non employée, quelque modiqii qu'elle soit ;
S'il était débiteur du pupille , il doit l'intérêt a partir du jour où dette est devenue exigible. (P. 414.)
Question. — Lorsque la tutelle est celle du survivant des père et mèr le conseil de famille n'est appelé ni "a spéciflers'il pourra se faire aider par des administrateurs salariés, ni à déterminer la somme a laquelle commencera l'obligation de faire emploi. (P. 4lOet414.)
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Règles générales sur la gestion du tuteur en exercice (art. 450-468)
Foy. le sommaire (p. 415).
Le tuteur est soumis h quatre obligations principales; il doit :
lo Prendre soin de la personne du mineur : c'est même la son principal devoir; l'administration des biens n'est qu'un objet secondaire : tufor personne non rei datur • ce qui ne veut pas dire, cependant, que l'adminislraliou de la personne et l'administration des biens ne puisêtre séparées (art. 450 , p. 417).
Le tuteur qui a des sujets de mécontentement graves sur la conduite du mineur peut porter ses plaintes au conseil de lamille, et provoquer des mesures de correction : il n'est point appréciateur unique des écarts commis par le mineur (art. 4G8).
2° Le représenter dans tous les actes susceptibles d'être faits par délégation. (P. 418 et 419.)
3° Administrer en bon père de famille, sous peine de tous domoH mages-intérêts envers le mineur. — Le payement de ces dommagesintérêts est garanti par une hypothèque sur les biens du tuteur. lilf 4-^ Rendre compte de sa gestion lorsqu'elle finit. — Nous reviendrons sur ce dernier point.
Comment concilier la règle que le mineur est représenté par son tuteur dans tous les actes civils, avec celle qui lui accorde le droit de se faire restituer en cas de lésion? — Le mineur peut toujours rendre sa condition meilleure ; il n'est point complètement effacé par son tulil| teur. (P. 420.)
lut Voyons maintenanl quelle est l'étendue des pouvoirs du tuteur.
'iirfl
Jetés que le tuteur peut faire en sa seule qualité.
Le tuteur a qualité pour faire seul tous les actes qui ont rapport à la jouissance, c'est-à-dire, qui ont pour objet de tirer des biens tout le profit qu'ils sont susceptibles de produire; par exemple, passer des dei baux, en se conformant aux règles des art. 1429 et 1430; louer des # meubles (p. 422) ; faire les réparations d'entretien ; recevoir des payements; faire emploi des capitaux; exercer, soit comme demandeur, soit comme défendeur , les actions mobilières. — Il peut même défendre aux actions immobilières, etc.
Les actes faits parle tuteur dans cette limite sont obligatoires pour le mineur, comme s'ils étaient faits par ce dernier lui-même depuis sa majorité.
Questions. — Le tuteur n'a point qualité pour faire les grosses réparations. — Les engagements qu'il a contractés pour cette cause envers des architectes ou entrepreneurs ne sont obligatoires pour le mineur que dans la limite du profit qu'il en a retiré. (P. 427.)
Même décision lorsqu'il s'agit soit de travaux d'amélioration, soit de constructions nouvelles. (P. 428.)
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Le tuteur, créancier du mineur, doit se payer par ses mains; toutefois, l'extinction ne s'opère point par compensation jusqu'à due concurrence, un créancier n'étant point tenu de recevoir son payement par partie. (P. 429.)
Le tuteur peut cultiver par lui-même les biens du pupille. (P. 429.)
Le tuteur peut, comme le mari h l'égard des biens de la femme, passerou renouveler des baux, encore que l'exécution de ces baux ne doive commencer qu'après la majorité du pupille. (P. 429.)
Actes que le tuteur ne peut Jaire sans V autorisation préalable du conseil de famille.
Le tuteur doit obtenir cette autorisation :
U Pour accepter ou répudier une succession (art. 461).
La loi fait au mineur l'application du principe général qui autorise tout héritier renonçant à reprendre la succession répudiée, tant qu'elle n'a pas été recueillie par un autre, mais à charge de respecter les actes faits pendant la vacance (art. 462).
2o Pour accepter une donation entre-vifs (art. -t63);
3o Pour introduire une action immobilière, ou pour acquiescer a une demande relative aux mêmes droits (art. 464 , p. 434 et 435);
4° Pour prendre à bail les biens du mineur (art. 4-50);
ôo Enfin, pour transférer une inscription de rente au-dessus deSO fr.. une action ou une fraction d'action de la banque de France au-dessus de cette somme {voij. p. 403 etsuiv.).
Questions. — Le tuteur doit être autorisé, même pour accepter un legs particulier. ^P. 432.)
La prescription court contre le mineur dans l'intervalle de la répudiation "a la reprise de l'hérédité, nonobstant le principe de l'article 2252. (P. 433.)
Jetés pour lesquels la loi requiert l'homologation du tribunal.
La délibération du conseil de famille doit être homologuée, lorsqu'il s'agit de faire un emprunt, d'aliéner ou d'hypothéquer les immeubles du mineur (art. 457-459).
Les actes ne peuvent être autorisés que pour cause de nécessité absolue, ou lorsque Vavantage est évident. (P. 437.)
Lorsqu'il s'agit d'une aliénation ou d'une hypothèque , le conseil de famille doit indiquer les immeubles qui seront vendus ou hypothéqués de préférence, et déterminer la condition de la vente.
Toutefois, les formalités exigées par les articles 457 et 458 ne sont point applicables en matière de licitation (art. 460).
Question. — Les affiches et les enchères sont de rigueur pour la vente des immeubles. (P. 439.)
Jetés soumis à des formes spéciales.
Ces actes sont : 1° le partage; 2° la transaction.
Si la demande en partage est formée contre le mineur, le conseil de famille n'a pas d'autorisation à donner. — Mais dans tous les cas , pour que le partage soit définitif à réyard du mineur , il faut observer les formes prescrites soit par le Code de procédure, soit par les art. 466 et suiv. du Code civil; sinon il est réputé provisionnel, (/^'o?/. p. 444 etsuiv.)
Pour la transaction , il faut avoir pris au préalable l'avis de trois jurisconsultes (art. 467) désignés parle ministère public. (P. 447.)
Le partage et la transaction doivent être soumis à l'homologation du tribunal.
Jetés interdits au tuteur à raison de sa qualité.
Voy. le sommaire (p. 448).
Le tuteur ne peut acheter les biens du mineur, ni accepter contre lui la cession d'aucun droit (art. 4.50 , 3« alinéa). — On a voulu prévenir le danger d'une situation qui placerait le tuteur entre ses devoirs et ses intérêts.
Il ne peut disposer à titre gratuit des biens du mineur, même avec l'autorisation du conseil de famille. (P. 452.)
Les intérêts du mineur ne peuvent être l'objet d'un compromis (1003 Pr.)
Remarquons surtout :
1° Que la loi ne parle que du tuteur;
2** Que les mots achat et cession impliquent la pensée que le tuteur n'avait aucun autre titre pour devenir propriétaire (p. 449) ;
3° Que la règle prohibitive cesse d'être applicable^ lorsque les circonstances sont telles, que le tuteur n'a pu concevoir la pensée d'un lucre oud'untraûc. (P. 450.J
Déjà nous avons vu que le tuteur ne peut prendre à ferme les biens du mineur, k moins que le conseil de famille n'ait autorisé le subrogé tuteur a lui en passer bail. (P. 451.)
Question. — La cession d'un droit que le tuteur a accepté contre le mineur, au mépris de la prohibition de l'art. 450, est nul, mais seulement par rapport au mineur, lequel a le choix, ou de prendre l'opération pour son compte, ou de faire annuler la cession; — dans ce dernier cas, le tuteur cessionnaire pourra répéter ce qu'il aura payé pour avoir la créance ou le droit, et le mineur n'aura pas cessé d'avoir le cédant pour créancier. (P. 453.)
Fin de la tutelle.
La tutelle cesse : ex parte minoris, par la majorité , par l'émancipation ou par la mort du pupille ; — ex parte tidoris , par la mort du
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tuteur, loBsqu'il s'est fait excuser, lorsqu'il a été destitué, enfin, en cas d'absence. — Au reste, cette division admise par la doctrine manque d'exactitude; car il est bien certain que la cessation des pouvoirs du tuteur n'entraîne pas l'extinction delà tutelle. (P. 4.54.)
En cas de mort du tuteur, ses héritiers, sans même excepter les lemmes, doivent continuer la gestion jusqu'à la nomination d'un noureau tuteur : leur position est de tout point semblable h celle des héritiers du mandataire (2010). (P. 455 et suiv.) — Ils sont comptables des intérêts des sommes non placées, mais leurs biens ne sont pas frappés d'hypothèque légale. (P. 455.)
Dans tous autres cas où la tutelle finit ex parte tuforis , l'hypothèque légale subsiste jusqu'au lemplacementdu tuteur, môme pour les actes qui n'ont pas une connexité nécessaire avec ceux qu'il a faits avant sa déchéance.
SECTION IX
Des comptes de tutelle (art. 469 et 475).
Vo?j. le sommaire (p. 459).
Quelles personnes doivent rendre compte (art. 469 et 470).
Tout tuteur doit compte de sa gestion lorsqu'elle finit;— le conseil de famille peut même imposer au tuteur ( autre toutefois que le père ou la mère) l'obligation de remettre au subrogé tuteur des états de situation de sa gestion. — Mais le tuteur ne peut être astreint à en fournir plus d'un chaque année. (P. 464.)
Questions. — Le tuteur ne peut jamais être dispensé de rendre compte. — Cette dispense, stipulée dans une donation faite au mineur, serait réputée non écrite. (P. 265.)
Le disposant peut valablement donner ou léguer au tuteur le reliquat de son compte. (P. 465.)
Frais de compte. — Dans quelles formes il doit être rendu (471 et 472).
Le compte définitif peut être rendu soit à l'amiable, soit en justice.
Les frais de compte judiciaire sont supportés par le mineur, mais le tuteur doit en faire l'avance. — La loi n'entend évidemment parler que des frais connus sous la dénomination de dépenses communes : il est évident que tous autres frais , notamment ceux que peut entraîner le débat du compte, sont supportés, conformément au droit commun, par la partie qui succombe. (P. 467.)
On doit passer au tuteur toutes les dépenses qui sont utiles et bien justifiées; la représentation d'une quittance n'est pas nécessaire. (P468.)
Telle est l'importance que la loi attache a la reddition de compte, qu'elle déclare nul toid //•«//('intervenu entre le tuteur et le mineur devenu majeur, s'il ne s'est écoulé dix jours depuis la remise (constatée par un récépissé du mineur) des pièces justificatives (art. 472).
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Le mol traité embrasse (ous les cas où l'acte, quel que soif sou objet, transaction , vente ou autre, emporte directement ou indirectement dispense de rendre ultérieurement compte de la gestion de tutelle, eu tout ou en partie. (P. 470.)
Cette prohibition atteint non-seulement le tuteur, mais encore ses héritiers ou autres successeurs. (P. 472.)
Du reste, la nullité n'est que relative (p. 473); elle s'éteint par l'exécution volontaire et par la renonciation soit expresse, soit tacite. — L'incapacité spéciale résultant de l'article 472 ne peut se prolonger au delà de dix années, à partir du jour où le mineur est devenu majeur. Questions. — La prohibition s'applique non-seulement au mineur devenu majeur, mais encore au mineur émancipé. (P. 475.)
En cas de mort du mineur , lors même qu'il a laissé des héritiers ou successeurs à titre universel , la règle de l'article 472 cesse d'être applicable. (P. 475.)
Même décision, à fortiori, lorsque le mineur a transmis à litre particulier, depuis l'époque où il a l'exercice de ses droits, son action en reddition de compte. (P. 475.)
Les contestations auxquelles le compte peut donner ouverture doivent être portées devant le tribunal du lieu où la tutelle s'est ouverte.
Effets de la reddition du compte de lideUe (art. 474).
Le compte de tutelle, régulièrement rendu, apuré et arrêté, fixe la position respective des parties. — Toute demande en révision est interdite ; le mineur lui-même, malgré l'extrême faveur dont il jouit, ne peut l'attaquer dans son ensemble : ainsi,, le compte entier ne peut être déclaré nul sous prétexte que , relativement à tels ou tels articles , il est inexact; mais rien ne s'oppose "a ce qu'on en demande la rectification , car tout compte renferme autant de contrats distincts et séparés entre \e rendantes l'oyaw^, qu'il s'y trouve d'articles de recettes et de dépenses. (P. 476.)
Pendant combien de temps la demande sera-t-elle recevable? Pendant dix ans à partir de la majorité (en supposant que ce soit cette cause ou l'émancipation qui ait mis fln à la tutelle) , si la rectification est relative h un fait de tutelle ; — pendant trente ans h partir de l'arrêté de compte, s'il s'agit d'irrégularités matérielles qui se sont glissées dans le compte; mais il n'y a point lieu à l'application des articles h' A , quant aux intérêts, et 2121 , quant à l'hypothèque légale. (P. 481.)
Questions. — Si la tutelle a cessé par la mort du mineur, les dix années accordées pour la rectification, lorsqu'il s'agit d'un fait de tutelle, courent, savoir : si les héritiers sont majeurs, à partir du décès; s'ils sont mineurs , "a partir de leur majorité. |P. 481 et 482.] Le mineur jouit , pour le montant de ce qui lui est dû
à raison de ce fait, du liéoéfice des articles 474 et 2121 , quand même il aurait renoncé à ce bénéfice par une clause insérée dans l'arrêtéde compte. —L'hypothèque a la même durée que l'action , c'est-à-dire dix ans. (P. 479 et 470).
Bien que les intérêts ne soient dus , eu principe, qu'à partir du jour de la demande (1153) , la loi, par une faveur spéciale accordée au mineur , fait courir de plein droit, à partir de la clôture du compte, ceux du reliquat dont le tuteur peut être tenu (art. 474). (P. 476.)
L'action en payement du reliquat dure trente ans; l'hypothèque légale , qui en est l'accessoire, a la même durée. (P. 478.)
Il peut arriver, d'un autre côté, que le tuteur se trouve , par l'effet de 1 arrêté de compte, créancier du mineur; mais alors les intérêts ne courent en sa faveur que du jour de la sommation de payer qu'il a faite au mineur ou à ses représentants. (P. Zi78.)
Questions. — La disposition de l'article 475, qui limite à dix ans l'action du mineur contre son tuteur, quand il s'agit de faits de tutelle, n'est point applicable lorsque la créance a une autre source. (P. 482.)
Cette créance sera néanmoins garantie par l'hypothèque légale accordée au mineur pendant dix ans à partir de la majorité. (P. 483.)
Si le mineur devenu majeur a conclu, contrairement aux dispositions de l'article 472, un traité avec son tuteur, les dix ans qui lui sont accordés pour intenter l'action en nullité ne courent pas de la date du traité, mais à partir de la majorité. (P. 483.)
L'action du tuteur en payement du reliquat (s'il est en sa faveur) ne se prescrit point par dix ans, mais par trente ans : il n'y a point lieu à l'application du principe de réciprocité. (P. 484.)
CHAPITRE III
DE l'Émancipation (art. 476-487).
Voir le sommaire (p. 485).
L'émancipation peut avoir lieu soit tacitement, soit expressément.
De r émancipation tacite fart. 476).
L'émancipation tacite s'opère par le seul lait du mariage, sans que les parents aient besoin de manifester leur volonté à cet égard : c'est là un effet de la loi (art. 476).
Le mari mineur est placé, comme celui dont l'émancipation a été déclarée, sous l'assistance d'un curateur.
Quant à la femme mineure , elle n'est affranchie de l'autorité pater-
nelle ou tutélaire que pour tomber immédiatement sous la puissance de son mari.
Le mari mineur ne peut conférer à sa femme d'autres pouvoirs que ceux qu'il a lui-même.
De l'émancipation expresse (art. 477 et 478).
L'émancipation expresse résulte d'une déclaration faite devant le juge de paix du domicile du mineur, c'est-à-dire, du lieu où la tutelle s'est ouverte.
Le droit d'émanciper est un attribut de la puissance paternelle (p. 489); ce droit 'appartient en conséquence au père, puis à la mère (art. 477) , et, a leur défaut, au conseil de famille (art. 478). — Il n'est pas étendu aux ascendants. (P. 491.)
Le juge doit convoquer le conseil de famille h l'effet de statuer sur l'émancipation, lorsqu'il en est requis soit par le tuteur, soit par des parents ou alliés au degré de cousin germain ou 'a des degrés plus proches (art. 479).
Questions. — Le juge de paix peut, en ce cas comme dans ceux prévus par les articles 406, 421 et 446, faire d'office cette convocation. (P. 492.)
Il n'est point tenu de déférer à la réquisition qui lui est faite dans ce but soit par le subrogé tuteur, soit par le protuteur, soit par le ministère public, soit même par le mineur. (P. 492.)
L'enfant peut être émancipé à l'âge de quinze ans révolus, s'il a encore ses père et mère (art. 477). —S'ils sont décédés, il ne peut l'être avant d'avoir accompli sa dix-huitième année (art, Zi78).
Question. — Cette expression de l'article 477 : à défaut du père, doit être entendue en ce sens que la mère peut , en cas A'ahsence déclarée ou d'interdiction , émanciper son enfant âgé de moins de dix-huit ans.— En cas de présomption d'absence, la mère doit se faire habiliter par le tribunal. (P. 490.)
De quelle manière le curateitr est nommé. — Sa responsabilité.
Le curateur est toujours nommé par le conseil de famille. (P. 493.)
La loi n'admet point la curatelle testamentaire. — Elle ne reconnaît d'autres curatelles légitimes que celle du mari sur sa femme en état d'interdiction (p. 493), ou du mari sur sa femme mineure. (P. 688.)
On ne peut nommer qu'un seul curateur. — Il n'y a pas de subrogé curateur.
Les mêmes personnes qui peuvent provoquer la nomination d'un tuteur ont qualité pour requérir celle d'un curateur (art. 406). (P. 495.)
Le curateur est soumis aux mêmes causes d'incapacité, d'exclusion ou de destitution que le tuteur, puisqu'il exerce comme ce dernier une
sorte de charge publique. — Il semble rationnel de décider qu'il peut invoquer les mêmes causes d'excuse. (P. 495.)
Le curateur a pour mission : — 1" d'aider le mineur de ses conseils; 2° de Vassiste?-, quand il s'agit d'actes qui excèdent les bornes d'une pure administration. (V. hifrà.) — Ainsi, à la différence du tuteur, il n'administre pas. (P. 49fi.)
Du principe que le devoir du curateur se borne à une simple assistance il résulte :
1° Qu'il n'est point personnellement en scène dans les actes et dans les actions qui concernent le mineur;
2° Que ses biens ne sont pas frappés d'hypothèque légale. (P. 496.)
Le curateur, comme tout mandataire , est responsable en cas de négligence grave. (P. 497.)
S'il refuse son concours, le conseil de famille peut ou le remplacer, ou nommer un curateur a^ /ioc. — Si c'est au contraire le mineur qui refuse d'agir, il n'y a point moyen de l'y contraindre. (P. 496.)
La curatelle peut cesser, soit ex parte curatoris . soit ex parte minoris. (P. 497.)
Effets de f émancipation relativement à la personne. (P. 497.)
L'émancipation affranchit l'enfant de la puissance tutélaire.
En cas d'émancipation tacite, la femme, ainsi que nous l'avons déjà dit, passe sous l'autorité maritale : — ses droils varient en ce qui concerne ses biens, suivant le régime matrimonial auquel elle s'est soumise.
Quant au mari , il devient chef de famille.
Effets de V émancipation relativement aux biens (480-487).
Le mineur prend l'administration et la jouissance de ses biens; tous les actes qui l'intéressent sont passés en son nom; c'est lui qui intente, et c'est contre lui que doivent élre dirigées loutes les actions.
Il est des actes qu'il peut faire seul (art. 481, p. Zi99);
Il en est qu'il ne peut faire sans l'assistance de son curateur (art. 480 et 482, p. 502);
Il en est d'autres pour lesquels il est assimilé au mineur en tutelle (ar(.48o et 484);
Enfin , certains actes lui sont interdits. fP. 508.)
Le mineur peut faire seul , sans assistance, tous les actes de pure administration; expression qu'il faut se garder de confondre avec celle-ci : libre administration.
Il peut même intenter une action mobilière (arg. à contrario de l'art. 482). (P. 50Û.)
Remarquons, toutefois, que les achats de mobiliers, locations de meubles ou d'immeubles, louages de travaux ou de services, et aulros actes par lesquels le mineur émancipé se constitue débiteur de sommes
d'argent, peuvent être réduits en cas d'excès. — Nous reviendrons sur ce point.
Questions. — Le mineur émancipé ne peut recevoir par anticipation ses loyers et fermages. (P. 500.)
Il ne pourrait consentir une hypothèque pour sûreté d'une obligation, contractée même pour l'administration do ses biens. (P. 501.)
Il peut employer ses économies en acquisition d'immeubles. (P. 502.)
Le mineur doit être assisté de son curateur pour intenter une action immobilière et pour y défendre, pour donner décharge d'un ca/ji/a/ mobilier (art. 482j, et pour recevoir sou compte de tutelle (article ZiSl). (P. 502.) '
On entend par capital , toute somme due ou payée à un autre titre que celui d'intérêts , d'arrérages ou de fruits.
Le mineur ne pourrait même recevoir seul le montant d'un capital provenant d'économies faites sur ses revenus. (P. 505.)
L'expression capital mobilier n'esl fas iiml\\e\ car certains capitaux, tels que les rentes sur l'État et les actions de la banque de France , peuvent être immobilisés. (P. 504.)
Le curateur doit surveiller l'emploi des capitaux remboursés. (P. 505.)
Le mineur émancipé est assimilé au mineur en tutelle, quand il s'agit d'une aliénation d'immeubles, de l'acceptation ou de la répudiation d'une succession, d'un emprunt, d'une transaction, d'un acquiescement aux actions immobilières, ou "a celles qui concernent son état civil. (P. 506 et 507 , art. 483 et 484. Voy. aussi p. 430 , 437 , 443 et 447.)
Il ne peut, porte la loi, faire d'emprunts sotic aucun prétexte ; ce qui ne veut pas dire qu'il n'aurait pas cette faculté, si des circonstances impérieuses l'exigeaient, c'est-à-dire , en cas de nécessité absolue ou à'avantage évident : mais il faudrait l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal.
Nous n'entendons point parler des emprunts de sommes modiques commandés par les besoins de la vie , mais seulement de ceux qui peuvent porter atteinte au fonds du patrimoine : tout, en pareille matière ;, est relatif. (P. 507.)
Le mineur ne peut compromettre que sur les contestations relatives à l'administration de ses biens. (P. 452 et 500.) La faculté de disposera titre gratuit, soit par donation entre-vifs, soit par testament, lui est interdite tant qu il n'a pas accompli sa seizième année : parvenu à cet âge, il peut disposer par testament, mais seulement jusqu'à concurrence delà moitié de ses biens. (P. 508.)
Autorité des acte$ faits par le mineur émancipé.
Le mineur est considéré comme majeur : 1" relativement aux actes qu'il peut faire seul ; —2° pour ses actes commerciaux, s'il est commer-
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çant; — 3» lorsqu'il s'agit d'actes qu'il n'avait point la capacité de faire seul, mais pour lesquels les formalités et conditions prescrites parla loi ont été observées.
En conséquence , il n'est restituable contre ces actes que dans les cas où le majeur léserait lui-même (180), c'est-à-dire, pour dol, erreur ou violence (1125). (P. 508.)
Quel serait le sort des actes qu'il aurait faits seul, quoiqu'il fût incapable? Distinguons : s'ils rentrent dans la catégorie de ceux pour lesquels la loi ne requiert que l'assistance du curateur , le mineur ne peut les faire rescinder qu'autant qu'il a été lésé. — Dans tous autres cas, l'acte est annulable , non-seulement pour lésion , mais encore pour vice de forme.
Les engagements qui rentrent dans la classe des actes de pure administration , par lesquels le mineur s'est constitué débiteur de sommes d'argent, sont réductibles en cas d'excès; sauf aux tribunaux à prendre en considération la bonne ou mauvaise foi des personnes qui ont contracté avec lui, l'utilité ou l'inutilité des dépeuses (art. 482, 2« alin.).
Nous pensons que la demande en réduction peut être formée par les mêmes personnes qui auraient le droit de révoquer l'émancipation, puisque ce dernier effet est la conséquence du premier. (P. 511.)
Dans quels cas et sous quelles conditions V émancipation peut être révoquée. — Conséquences (art. 485).
La réduction des engagements que le mineur a contractés par voie d'achat ou autrement donne lieu au retrait de l'émancipation ( article 485).
Pour opérer le retrait de l'émancipation , on observe les formes qu'il faudrait actuellement employer pour la conférer. (P. 511.)
Nous supposons , bien entendu , que le mineur n'est point marié , ou que, devenu veuf, il n'a pas d'enfants; car l'exercice de la puissance paternelle et de la puissance maritale ne peut, dans nos mœurs, se concilier avec l'état de mineur eu tutelle. (P. 511.)
Nonobstant les termes de l'article 485, il n'est pas douteux que le mineur peut perdre le bénéfice de l'émancipation , bien que ses engagements n'aient pas été réduits , par cela seul qu'il y a eu lieu à réduction. (P. 512.)
Il est d'ailleurs bien entendu que la réduction prononcée par les tribunaux n'a point pour conséquence nécessaire le retrait de l'émancipation. (P. 513.)
Questions. — L'émancipation peut être retirée au mineur qui , sans contracter d'engagements excessifs, a une mauvaise conduite ou fait de folles dépenses. (P. 513.)
Le mineur ne peut se pourvoir ni contre la déclaration des père et mère, ni contre la délibération qui le fait rentrer en tutelle. (P. 513.)
L'enfant privé du bénéfice de l'émancipation retombe de plein droit soit sous la puissance de ses père et mère , s'ils vivent encore ; soit sous l'aulorilé du tuteur que lui donne la loi , en cas de prédécès de l'un d'eux, ou s'il n'existe plus que des ascendants ; — si tous les ascendants sont morts, le tuteur est nommé par le conseil de famille (art. 586). (P. 5ii.)
Hors le cas de mariage, le mineur déchu du bénéfice de l'émancipation reste soit sous l'autorité paternelle , soit sous l'autorité tutélaire, jusqu'à sa majorité. (P. 514.)
Question. — L'usufruit légal, éteint par l'effet de l'émancipation, renaît si l'émancipation est révoquée. (P. ,514).
Du mineur émancipé autorisé à faire le commerce.
Le mineur peut entreprendre un commerce ; mais il faut pour cela : — 1° qu'il ait été préalablement émancipé ; — 2» qu'il soit âgé de dixhuit ans accomplis; — 3° qu'il ait été dûment autorisé; — 4° que l'acte d'autorisation ait été affiché au tribunal de commerce du lieu où le mineur veut s'établir (art. 487). (P. 515.)
Le mineur commerçant est réjluté majeur pour tous les actes relatifs à son commerce. (P. 515.)
Il n'est pas douteux que les parents, appréciateurs de l'aptitude de l'enfant, peuvent déterminer le genre d'opérations qu'il devra entreprendre, et même se borner à l'habiliter à faire certains actes de commerce.
Il va de soi que ces diverses conditions et formalités ne sont pas nécessaires pour que le mineur puisse exercer une profession ou une industrie; l'article 1308 dislingue le mineur artisan du minceur commerçant.
Question. — On peut retirer au mineur l'autorisation qui lui a été conférée d'entreprendre un commerce : il appartient aux tribunaux civils de prononcer sur la demande eu révocation. (P. 516.)
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DE LA MAJORITÉ , DE l'iNTERDICTION KT DU CONSEIL JUDICIAIRE.
(Décrété le 29 mars 1803 , promulgué le 8 avril.)
Ce titre est divisé en trois chapitres : Le premier traite de la majorité ; Le deuxième, de l'interdiction ; Le troisième , du conseil judiciaire.
DE LA MAJORITÉ
488' — La majorité e.st fixée à vingt-un ans accomplis (I) ; à cet âge on est capable de tous les actes de la vie civile , sous la restriction portée au titre du Mariage (2).
=La loi détermine, dans cet article, l'âge auquel, devenu maître de ses droits, l'homme peut se gouverner lui-même et disposer librement de ses biens; elle fixe la majorité à vingt et un ans révolus pour l'un et l'autre sexe : a cet âge , on est affranchi même de la puissance paternelle.
Celte règle souffre exception :
1° Relativement au mariage : la minorité de l'homme se prolonge en ce cas jusqu'à vingt-cinq ans, s'il y a des ascendants [voy. 148 et suiv. );
2° Lorsqu'il s'agit de l'adoption : le fils et la fille ne peuvent, avant lage de vingt-cinq ans, être adoptés sans le consentement de leurs parents (346).
Il est bien entendu que la loi ne s'occupe ici que de la majorité purement civile : la majorité politique est soumise à d'autres règles.
CHAPITRE II
DE l'interdiction.
L'interdiction est l'état où se trouve une personne dépouillée de
{\) En fixant la majorité à 21 ans, le Code eiril s'est conformé à la loi du 20 septembre 179Î. Avant cette loi , on n'était majeur, dans la plupart de» pays coutumiert et dans les pays de droit écrit, qu'à l'âge de 25 ans.
(2) Ajoutez: et de l'adoption.
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l'exercice de ses droits civils, el privée, par conséquent, du gouvernement de sa personne et de l'administration de ses biens. L'interdiction est légale ou Judiciaire :
L'interdiction légale est la conséquence de certaines peines : ces peines sont les travaux forcés à temps, la déteîition et la réclusion.
L'interdiction légale donne lien , comme l'interdiction civile , "a l'organisation d'un conseil de famille , à la nomination d'un tuteur et d'un subrogé tuteur. — Elle produit, en général, les mêmes effets que l'interdiction judiciaire, sauf quelques différences : ainsi, le tuteur est uniquement chargé de l'administration des biens (29 C. pén.); il n'y a pas lieu pour lui de se faire décharger de la tutelle après dix années de gestion (.508 C. civ.) : la mainlevée de l'interdiction est une conséquence nécessaire de l'extinction de la peine (30 C. pén.). Enfin , pendant la durée de la peine, il ne peut être remis au condamné aucune somme, aucune provision , aucune portion de ses revenus (31 C. pén.). Nous ne parlons pas de l'interdiction légale, suite de la condamnation à une peine emportant mort civile : on sait que, pendant les cinq ans de grâce, les biens du contumax sont en séquestre et régis comme tels par l'administration des domaines (art. 46.5 Inst. crim. — V. 1. 1*"-, p. 112; pages 128 et suiv.).
L'interdiction J?<rf/c/ai?"e est celle qui résulte d'un jugement rendu par le tribunal civil. Elle ne peut être prononcée que pour les causes déterminées par la loi , et seulement à la requête des personnes qu'elle désigne.
Les causes d'interdiction sont V imbécillité , et l'état habituel de démence ou de fureur (489) .
Le tribunal n'est pas dans ralternalive d'admettre la demande ou de la rejeter purement et simplement : il peut prendre un terme moyen , en soumettant le défendeur, pour certains actes importants que la loi prend soin de déterminer , h l'assistance d'un conseil. — Cette mesure, fondée ici sur la faiblesse d'esprit, est autorisée plus loin pour le cas de prodigalité ( roy. art. .513).
Le jugement d'interdiction , ou celui qui désigne un conseil , produit son effet, non "a partir de la demande, mais du jour où il a édé prononcé.
L'interdiction cesse par la mort de l'interdit , ou par un jugement de mainlevée ; — les formalités prescrites pour obtenir ce jugement sont les mêmes que celles qui sont déterminées pour faire prononcer l'interdiction.
Nous parlerons successivement :
1° Des causes d'interdiction ;
2° Des personnes qui peuvent provoquer cette mesure ; 3° De la procédure à suivre; 4° Des effets de l'interdiction ; I .5° Des causes qui la font cesser.
il. 35
S46 TITEE 11. — CHAPITBE 2.
Causes d'interdiction.
489 — Le majeur qui est dans un état habituel (1) d'imbécillité, de démence ou de fureur , doit être interdit, même lorsque cet état présente des intervalles lucides.
=Ed réalité, il n'y a qu'une seule cause d'interdiction : le défaut de raison; seulement , cet état se manifeste soit par V imbécillité , soit par la démence , soit par la fureur.
Vimbécillité (ou l'idiotisme) résulte d'une organisation incomplète ou usée. — Dans cette position , l'homme est incapable de concevoir d'autres idées que celles qui se rapportent a ses besoins physiques.
La démence ne provient pas de la faiblesse , mais du dérangement des facultés intellectuelles : dans cet état, l'esprit de l'homme ne se prête qu'à des conceptions désordonnées; souvent il y a des intervalles lucides.
hdL fureur est un état de démence portée au plus haut degré; elle pousse l'homme à des mouvements dangereux pour les autres et souvent pour lui-même. Ses accès ont des intermittences; ils sont presque toujours suivis d'une prostration.
La loi n'entend pas seulement parler ici d'un état qui se manifeste par des cris et des transports; elle considère la fureur dans ses résultats : la monomanie, par exemple, lorsqu'elle porte à des excès, peut donner lieu à interdiction , bien qu'elle ne se manifeste par aucun signe extérieur.
Gardons-nous de croire que le législateur se soit proposé de donner ici une nomenclature complète des causes d'interdiction : les physiologistes reconnaissent plusieurs autres genres de folie qui réclament non moins que la démence, la fureur et l'imbécillité, la sollicitude de la loi, a savoir : la manie et la mélancolie. L'article 489 détermine seulement des caractères auxquels les magistrats devront rattacher les faits divers qui leur seront signalés : il sulflt, pour motiver l'interdiction, que la personne se trouve, eu égard a ses facultés mentales , hors d'état de se gouverner elle-même et d'administrer ses biens. ( /'. Démolombe, n°^ 418 et suiv.) (2).
Quant au sourd-muet même non instruit , il n'y a pas lieu de prononcer son interdiction;, à moins qu'il ne soit complètement dépourvu d'intelligence, ou qu'il ne puisse manifester ses pensées (3).
La loi exige que le défaut de raison soit habituel , c'est-à-dire, qu'il
(1) État, manière d'être. — Habituel, c'est-à-dire , ordinairement , le plus souvent. — Le mot habituel suppose quelques intervalles lucides
(2) Cass., 6 décembre 1851, U., iS3l. 1, 56S, Dev. Pal.
(3) Magnin, n» bSÛ, t. l"; Merlin, Rcp., vo Sburd-Muet, n» 1; Delv., p. 131, n» 3; — Lyon , 14 Janvier ISlî, Dev. Pal ; Toulouse, 18 décembre 1839; Rouen, 18 mai 1842, Dev., 1842. 2, 524; Cass,, 30 janvier 1844, Dev., 1844, 1, 102; Rouen, 23 août 1849, D.,1850, 2, 57.— foy. Oemolombp. n"' 437 et suiv.
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soil l'état le plus ordinaire de la personne dont l'iulerdiction est demandée : quelques faits isolés et accidentels ne suffiraient donc point; mais, d'un autre côté , il n'est pas nécessaire que cet état soit continu : on ne doit point avoir égard aux intervalles lucides, car ces mouvements de clarté intellectuelle sont souvent difficiles à reconnaître ; d'ailleurs l'individu se trouverait ainsi livré aux pièges de la cupidité. — Enfin , comme le dit Touiller, n^ 1312, il faut que l'absence de raison soit relative aux affaires ordinaires de la vie civile : des idées spéculatives mal conçues manifesteraient seulement une faiblesse ou une légèreté d'esprit qui pourrait donner lieu tout au plus à la nomination d'un conseil judiciaire.
Bien que le texte ne parle que du majeur, on décide généralement qu'un mineur , même non émancipé, peut être interdit : s'il est furieux, son état peut compromettre l'ordre public; s'il est seulement privé de raison, il importe d'empêcher qu'il ne se ruine en quelques jours lorsqu'il parviendra à sa majorité (1); — d'ailleurs, le mineur est capable de faire des actes pour lesquels toute capacité est refusée à l'interdit : par exemple , à l'âge de seize ans , le mineur peut disposer par testament de la moitié de ses biens ; il peut se marier (2). L'interdit ne peut ni tester ni contracter un mariage valable {voy. art. 14G, quest.) — En ne parlant que du majeur, notre article se réfère évidemment au cas le plus ordinaire; il statue de eo quod plerumque fit.
Appliquez par les mêmes motifs à la nomination d'un conseil judiciaire ce que nous disons sur l'interdiction du mineur (3).
— Si ie mineur est en démence au moment de sa majorité , ta tutelle se prolonge-t-elle?\M La loi seule a le pouvoir de retenir l'iiomme en minorité : or, on sort de tutelle à l'âge de vingt-un ans. — Nul ne peut être privé du droit de disposer de sa personne et de ses biens que parl'eilet d'une interdiction (Magnin,8l9; Proudlion, p. 333; D., Interdiction, scct. 1", art. 4).
Par quelles personnes l interdiction peut être poursuivie.
490 — Tout parent est recevable à provoquer l'interdiction de son parent. Il en est de même de l'un des époux à l'égard de l'autre.
(1) Ces considér.itions ont .uotiTé la suppression de l'article 39 du projet qui restreignait l'interdiction au mineur émancipé : cet article était ainsi conçu : « La provocation en interdiction > n'est peint admise contre les mineurs non émancipés; elle l'est contre les mineurs émancipes.» (Dur., n° 716; Favard, Interd., § i", n'> 3; Magnin. nos 824 et suiv.; Touiller, n" 1314; Delv., p. 129, no 1; Proudhon, t. 2, p. 518; Zach., t 1=^, § 124; Locré, art, 489; Demolombe, nos 445 et suiv.; — Metz, 50 août 1823; Bruxelles, 17 décembre 1850, Pal., 1851, 1, 320; Dijon, 24 avril 1830.)
(2) Metz, 30 aoiit 1824, S., 25, 2, 315; D , Interdiction, sect. 1", art. i"; Dijon, 24 avril 1830, s., 30, 2, 218. yoy. cep. Magnin, no 825; Demolombe, no 442, t. 8 , et £. 3, n»» 127 et suiv.
(3) Touiller, no 1314; Dur., no '16; Locté, art. 489; Proudhon, p. 317; Zach., § 124; Magnin, no 824; —Bourges, 5 mai 1846, Dev., 184G, 2, 329.
= Tout pai-ent , qu'W soil majeur ou mineur, qu'il tienne à la ligne paternelle ou à la ligne maternelle, qu'il soit ou non héritier présomptif, fût-il au douzième degré, même le fils "a l'égard du père (rouiller, n° 1315), peut provoquer l'interdiction de son parent. — Ce droit appartient à tous concurremment; car il ne s'agit pas d'un droit, mais d'un devoir de famille : d'ailleurs, tel qui n'est point aujourd'hui successible, pourra se trouver, lors de l'ouverture de la succession, le plus proche en degré (1).
Le droit de provoquer l'interdiction appartient également à chacun des époux l'un 'a l'égard de l'autre , lors même qu'ils sont séparés de corps: les mutuels secours qu'ils sont tenus de se prêter dans les circonstances difficiles de la vie , et linlérêt pécuniaire ( puisqu'ils seront appelés a la succession l'un de l'autre , s'il n'existe pas de parents successibles), justifient sous tous les rapports cette disposition (767).— Mais la femme devrait se faire autoriser par justice; car elle ne peut, sans autorisation, ester en jugement (215). (Demolombe, n^' 455 et suiv.; Dur., n° 20.)
Toutefois, l'autorisation du mari est tacite , lorsque c'est lui qui provoque l'interdiction de sa femme (2).
Quant aux alliés , ils sont non recevables , qu'il y ait ou non des enfants du mariage, et cela pour deux raisons : 1° le texte ne confère ce droit qu'aux par e?it s ; par conséquent il le refuse implicitement aux alliés ; 2° l'intérêt d'affection est trop affaibli chez eux pour offrir des garanties; et quant à l'intérêt pécuniaire, il est nul, puisque la loi ne les appelle pas h succéder (3). — Ainsi , le mari ne pourrait poursuivre en son propre nom et de son chef l'interdiction d'un parent de sa femme; le beau-père ne pourrait faire interdire son gendre (4), et vice versa (5).
Il est bien entendu que les parents, mineurs ou interdits, ne peuvent provoquer l'interdiction que par l'intermédiaire de leur tuteur (6).
— Nous avons vu que l'interdiction peut être provoquée par tout parent et par le conjoint concurremment: mais supposons qu'une demande en interdiction, formée par l'époux ou par l'un des parents, ait été rejetée; un autre parent pourra-t-il renouveler cette demande, en se fondant sur les mêmes faits ?\/i D'une part, on peut dire que l'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'autant que la demande est entre les mêmes parties (1351), et que la faculté réservée au défendeur de réclamer des dommages-intérêts le met, d'ailleurs , à l'abri des actions
(1) Tonllier, n» 1317; Magnln, p. 667; Dur., n» 718.
(2) Delv., p. 135, n« 6; — Cass., 9 janvier 1822, Dev. Pal. ,
(3) Dur., n" 718; Magnin, n» SôO; Touiller, n° 1317; Proudlion, t. 2, p. 520; — Paris, 25 œai 1835, Dev., 1835, 2, 343; Poitiers, 1er février 1842, Pal.. 1342, 1, 749; Metz, 14 décembre 1824, Der. Pal.; 14 mars 1843, Dev , 1843, 2, 524. Foy. cep. Delv., p. 135, n^ 3; Pigeau, Proc. , l, 2, p 483.
(4) Paris, 23 mai 1835, Pal.
(5) Metz, 14 décembre 1824, Pal. Dev.
(6) Dur , n° 719; Magnin.no 832;Zacli.. t. ler, p. 254; Demolombe, n» US, t. 5; n» 452. t. 8; —Bruxelles, 15 mai 1S07, S., 7, 2, 706; 3 août 180S, 13, 2, 319; Limoges, 20 janvier 1842, Dev., 1842, 2, 452; Metz, 14 mars 1843, Dev., 1S43, 2, 524; Douai, 29 novembre 1848, Dal., 1849, 2, 236. — DeW., p. 135, n^ 5, n'adopte cette opinion que pour le cas où les mineurs sont béritiers présomptifs. Cette distinction est contraire aux textes.
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réitérées qui pourraient être légèrement formées contre lui. iw Mais de semblables demandes ne seraient pas moins fâcheuses si elles se réitéraient. — On répondrait, selon nous, avec raison, au nouveau poursuivant , que le jugement rendu est, sinon constitutif, du moins déclaratif de l'état des personnes : or, de même que le jugement qui prononce l'interdiction peut être opposé à tous , de même celui qui rejette la demande doit avoir des effets absolus. (Demolombe, no 466.)
Lorsqu'une instance est engagée par l'un des parents, les autres peuvent-ils intervenir? vw Ceux auxquels la loi accorde le droit de provoquer l'interdiction ont tout à la fois , pour intervenir , intérêt et qualité , quelle que soit la solution qu'on admette sur la question précédente. (Demolombe, no 467.)
Peut-on poursuivre soi-même son interdiction ?>« Comment refuser, disent quelques personnes , au malheureux qui, dans un intervalle lucide , se reconnaîtrait incapable d'administrer lui-même sa personne et ses biens , la faculté de réclamer la protection de tribunaux? Il ne s'agit point ici d'un contrat, mais d'un jugement à rendre. — La loi n'a pas réglé ce cas, parce qu'elle statue de eo quod plerumque fit.-^Su'wanl d'autres autorités, nul ne peut demandera être mis en état d'interdiction; mais on peut fort bien réclamer la nomination d'un conseil judiciaire (TouUier, n» 1373; Chardon, Puiss. tut., no 263). ^ Quel parli prendre? Il est de principe que les actions relatives à l'état et à la capacité des personnes ne peuvent être formées que par ceux qui y sont autorisés par un texte spécial : or, aucune disposition n'accorde l'action dont il s'agit à la personne qui se trouve dans un cas d'interdiction; lui reconnaître cette faculté, ce serait ajouter à la loi. La distinction que l'on prétend établir entre le cas de nomination d'un conseil et le cas d'interdiction n'est pas même admissible: l'une et l'autre mesure a pour cause une altération des facultés intellectuelles ; une même solution doit donc intervenir. Le projet du Code contenait un titre particulier sur le conseil volontaire : il s'agissait précisément de l'individu qui demandait un conseil judiciaire; ce projet a été rejeté : il a paru impossible qu'une personne pût reconnaître le degré d'affaiblissement de son esprit. Cette procédure aurait eu d'ailleurs quelque chose d'étrange et d'insolite : en elfet, tout procès suppose deux adversaires : or, le même individu se serait trouvé, dans l'espèce, demandeur et défendeur (1).
491 — Dans le cas de fureur , si l'interdiction n'est provoquée ni par l'époux ni par les parents , elle doit l'être par le procureur de la République, qui, dans les cas d'imbécillité ou de démence, peut aussi la provoquer contre un individu qui n'a ni époux , ni épouse , ni parents connus.
=Dans les Irois cas de fureur, d'imbéciililé ou de démence, la loi donne au ministère public le droit de provoquer l'interdiction ; toutefois, elle dislingue : lorsqu'il s'agit d'un furieux, comme ses excès menacent le repos et la sûrelé publics, elle lui impose le devoir d'agir, si l'époux et les parents gardent le silence. — Mais, dans les deux cas d'imbécillité ou de démence . ce n'est qu'une faculté qu'elle lui laisse; encore ne doit-il en user qu'autant qu'il n'existe ni époux,
(1) Dur., no 724; nelv., p. 136, n" 3; Chauveau sur Carré , qucst. 3051 6is; Zach.,', t. i", p. 253; Valette sur Proudhon, t. 2, p. 521; Duvergier sur TouUier, n» 1375, t. 2; Merlin, Rép., vo Interd., § 3; yo Prodigue, n" 8; Demolombe, nt» 474; — Cass., 7 septembre 1808, Dev. Pal.
ni parents connus , c'est-à-dire, en état de provoquer l'interdicliôn : ce qui arrive, par exemple , en cas de minorité ou d'absence (1). — Le législateur a pensé que les parents devaient être les premiers appréciateurs de l'opportunité d'une demande dont le résultat, en définitive^ n'intéresse que la famille; car la publicité pourra nuire à l'établissement des enfants (2).
Procédure en interdiction.
La procédure en interdiction est soumise à des formes spéciales; ces formes ont pour but de prévenir toutes surprises contre la personne, et d'éclairer la religion du tribunal.
Ladeinande s'introduit, sans citation préalable en conciliation (49 P.), par une requête signée d'un avoué (3) , présentée au président du tribunal de première instance du domicile de la personne que l'on veut faire inherdire. Cette requête doit contenir renonciation des faits d'imbécillité, de démence ou de fureur, et la désignation des personnes (jui peuvent les attester : les pièces justificatives doivent y être jointes (890 Pr.). Toutefois, celte dernière condition n'est pas prescrite à peine de nullité (4).
Le président ordonne la communication au ministère public (bien entendu, quand l'interdiction n'est pas poursuivie par ce magistrat), et commet un juge pour faire un rapport à jour indiqué (891 ibid.).
Sur le rapport du juge et sur les conclusions du ministère public, le tribunal ordonne que le conseil de famille donnera son avis (892 ibid.\ — Si les faits ne lui paraissent pas graves et pertinents, il peut ordonner une plus ample information, et même écarter la demande: Frustra prohatur quod probatum non relevât (5).
Le poursuivant lève le jugement : en vertu de ce jugement, il fait convoquer, dans la forme ordinaire, un conseil de famille, à l'effet d'obtenir l'avis de ce conseil sur l'état de la personne : cet avis est d'un très-grand poids aux yeux du tribunal; car les parents se trouvent, par leurs relations habituelles avec leprétendu insensé, mieux que d'autres, à même d'apprécier son état.
Après avoir reçu l'avis de la famille, le tribunal , à la requête du poursuivant, ordonne que le défendeur sera interrogé^ et indique le jour et l'heure où il devra comparaître. La requête introductive et l'avis du conseil de famille lui sont signifiés (893 Pr.) vingt-quatre heures au moins avant l'interrogatoire.
(1) Locrésur l'art. 491; Delv., p. 150, n» 4.
[î) Cass., 7 août 1826; — Bordeaux, 19 janvier 18:î9, Der. Pal.: Nîmes, 27 Janvier 1808 , Uev . Pal.
(3) Metz, 14 décembre 1824, Dev. Pal.
(4) Rennes, 6 janvier 1814, Dev. Pal.; Agen, 18 février 1841, Pal., 1841, 1, 649.
(5) TouUier, no 1520; Delv., p. 130, no 7; Carré, n» 3014; — Lyon, 24 janvier 1828; Demolombe, nos 302 et sniv.: Cass., 6 janvier 1829. Voy. ce^. Dur., no 734; Chardon, Puiss. tut., no 217; Orléans, 26 février 1819, Dev. Pal. ^
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Le tribunal peut, s'il ne se trouve pas suffisamment éclairé par le premier interrogatoire, eu ordonner un second, et même procéder à une enquête. — L'enquête se fait dans la forme ordinaire, sauf qu'elle a lieu, si les circonstances l'exigent, hors la présence du défendeur (89.3).
Comme l'interdiction ne peut être prononcée qu'après de nombreuses formalités et des délais assez prolongés, le tribunal a la faculté de commettre (après le premier interrogatoire) un administrateur provisoire pour prendre soin, jusqu'au jugement définitif, de la personne et des biens du défendeur (497).
Les procès-verbaux d'interrogatoire et d'enquête (s'il y en a eu) doivent être signifiés au défendeur, avec assignation pour plaider et voir prononcer l'interdiction (arg. de l'art. 498) : s'il constitue avoué, on procède suivant les formes ordinaires; s'il n'en constitue pas, le tribunal prononce par défaut, après l'expiration des délais prescrits, le ministore public entendu. Le jugement est rendu en audience publique.
Alors l'une des trois hypothèses suivantes peut se présenter :
1° Il est reconnu que le défendeur jouit de ses facultés intellectuelles et qu'il n'y a lieu d'ordonner, en ce qui le concerne, aucune mesure spéciale: le tribunal rejette purement et simplement la demande, et condamne les poursuivants aux dépens. Des dommages-intérêts peuvent même être prononcés contre eux. si l'on établit qu'ils ont été guidés soit par la malveillance , soit par l'intérêt personnel (i).
2° Les poursuites sont jugées bien fondées : le tribunal prononce alors l'interdiction, et condamne le défendeur aux dépens.
3° Le tribunal estime que, sans être privé complètement d'intelligence, le défendeur a besoin d'un conseil et d'un appui pour certains actes importants : il désigne ce conseil, parlemême jugement qui rejette la demande en interdiction.
Le jugement , quel qu'il soit , peut être attaqué par voie d'appel.
Si l'interdiction a été prononcée, l'appel est interjeté par le défendeur et dirigécontre le provoquant. — Dans le cas contraire, il est interjeté par le provoquant ou par un des membres du conseil de famille, et dirigé contre le défendeur (894 Pr.) (2). — Si un conseil judiciaire a été nommé, l'appel peut être interjeté soit par le provoquant,, soit par l'un des membres du conseil de famille , soit par la partie placée sous la direction du conseil.
L'appel estsuspensif de sa nature (457 Pr.); toutefois, les actes faits par le défendeur pendant l'instance seront frappés de nullité si le jugement est confirmé; les effets du jugement sont suspendus, en ce sens seulement que le conseil de famille ne pourra nommer un tuteur qu'après l'arrêt confirmatif du jugement (506) : ce retard est d'ailleurs
(1) Demolombe, n» 525; Touiller, n° 1525; Dur., n" 74b.
(2) Pour interjeter appel , il faut avoir été partie dans l'instance : comment se fait-il que l'article 894 Pr. confère ce droit à l'un des membres du conseil? L'action en interdiction appartient à la famille ; or, le membre qui interjette appel est censé agir au nom de la famille.
sans inconvénient, puisque le tribunal a la faculté de nommer un administrateur provisoire (497) (1).
L'interdiction ou la nomination d'un conseil devant produire son effet du jour du jugement (502), la loi veut que ce jugement (2) soit signifié à la partie (3j dans uu bref délai , et qu'il reçoive la plus grande publicité (4).
Dixjours sont accordés pour accomplir les formalités relatives à la publicité : ce délai court de la prononciation du jugement , sinon de la signification ; car il est urgent que l'incapacité du défendeur soit portée à la connaissance de tous (5).
Les afficbes devraient être apposées, lors môme qu'on aurait interjeté appel, puisque les effets du jugement rétroagiront s'il est confirmé.
492 — Toute demande en interdiclion sera portée devant le tribunal de première instance.
= Le tribunal compétent est celui du domicile (6) de la personne dont on provoque l'interdiction (59 Pr.). La demande est formée contre cette personne elle-même.
Lorsque l'interdiction est poursuivie contre une femme mariée, la poursuite n'est valable qu'autant que cette femme a été autorisée de son mari ou de justice; en conséquence, il faut mettre le mari en cause pour la validité de la procédure : l'article 215 est conçu en termes ^^énéraux et absolus; il n'est fait exception que pour le cas où la femme est poursuivie en matière criminelle, correctionnelle ou de police (Cass., 9 janvier 1822, Dev. Pal.)— Mais nous ne pensons pas qu'il y ait lieu d'appeler le mari, lorsque l'interdiction est poursuivie
(1) Foyez toutefois, article 502, comment il faut entendre ce principe en matière d'interdiction.
(2) Un jugement est levé, lorsque la partie qui l'a obtenu s'en est fait délivrer par le greffier une copie à l'effet de poursuivre l'exécution.
(5) Signifié à partie . c'est-à-dire au défendeur : ce dernier peut attaquer la décision du tribunal par voie d'appel; — et celle de la cour d'appel par requête civile (480 Pr.) , ou en cas sation.
(4) La loi du 25 ventôse an XI (article 18) voulait que le jugement ou l'arrêt fût notifié à tous les notaires de l'arrondissement ; mais , dans la pratique ( article 75 du tarif) . on se borne à faire une notification à la cl\ambre : chaque notaire lève ensuite un extrait du Jugement ou de l'arrêt, et affiche cet extrait dans son étude. — Pour obtenir l'insertion d'un extrait au tableau de la salle d'audience , il suffit de faire une simple réquisition au greffier du tribunal. — Trêves . 4 janvier 1812, Uev. Pal.; Toulouse, ô janvier 1821, Dev. Pal.
(5) Montpellier, le^ juillet 1840, Pal., 1842,2, 290.
(6) Carré, n» 305; Proudhon. t. 2, p. 310; Dur., nos fr,3 et 725; Tonlliei;, n» 1319; Biorbe et GoBjet, Pr., v° Interd., n» 12; Zach., t. i", % 125; Demolombc, no 482; — Cass.. 23 juillet 1S40, Pal., i84t, 1, 103; Dev., 1840, 1, 959; Dal. . 40, 1, 330; Paris, 28 novembre 1855, Dev., 1855, 2, 556. — Voy, cep. Bordeaux, 20 germinal an III , Dev. Pal. Suivant cette cour , le tribunal de la résidence serait compétent; mais on s'accorde à rejeter ce système : tout au plus la décision de la cour de Bordeaux pourrait-elle être admise en cas d'urgence ; par exemple , si l'interdiction était poursuivie pour cause de fureur par le ministère public; car il s'agirait alors d'une mesure de police et de sùrelé (Demolombe. n» 483; Duvergier sur Touiller, no 1319; Carré, n" 3013; — Nîmes, 13 janvier I83C, et Cass., 24 décembre 1S58, l'ai , 1859, I, 24; Dev., 1859, 1, 49.
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pour cause de fureur par le ministère public. D'ailleurs, il s'agit alors d'une mesure d'ordre.
493 — Les faits d'imbécillité , de démence ou de fureur , seront articulés par écrit. Ceux qui poursuivront l'interdiction présenteront les témoins et les pièces.
= Ainsi, de simples allégalious, vagues et confuses, ne suffiraient pas : les faits doivent être articulés , c'est-à-dire, précisés, détaillés article par article, par numéros, de manière à rendre l'appréciation des preuves plus sûre et plus facile.
Les pièces à l'appui, telles que les procès-verbaux qui ont pu être dressés par les autorités locales sur l'état de l'individu , les lettres qu'il a écrites et qui démontrent le désordre de ses idées , etc., doivent être jointes à la requête : néanmoins, celte condition n'est point prescrite à peine de nullité (1). — Quant à l'indication des témoins, elle est essentielle (2).
Il est admis que le poursuivant peut produire , pendant le cours de l'instruction, de nouveaux faits, de nouvelles pièces et de nouveaux témoins (3).
494 — Le tribunal ordonnera que le conseil de famille, formé selon le mode déterminé à la section IV du chapitre II du titre delà Minorité, de la Tutelle et de l'Émancipation^ donne son avis sur l'état de la personne dont l'interdiction est demandée.
= Observons que le conseil de famille n'est pas appelé a s'expliquer sur la question de savoir s'il y a lieu de prononcer l'interdiction , mais seulement à donner son avis sur l'état mental de la personne (4).
495 — Ceux qui auront provoqué l'interdiction ne pourront faire partie du conseil de famille : cependant l'époux ou l'épouse , et les enfants de la personne dont l'interdiction sera provoquée, pourront y être admis sans y avoir voix délibérative.
= Le demandeur en interdiction ne fait point partie du conseil de famille; car il ne doit pas être juge du mérite de sa propre demande (5).
(1) Chauveau sur Carré ; Ual., vo Inlerdictlon, sect. !■■«, art. 3, n» 2; Quest., n" 3013 6(J ; — Rennes, 6 janvier 1814, Dev. Pal,
(2) Rennes, 16 août 1838, Dev. 1839, 2, 284.
(3) Poitiers, 5 août 1831, Dev., 1832, 2, 203; Agen, 3 juillet 1827, Dev. Pal.
;4) Chauveau sur Carré, quest. 3016; — Paris, 25 février 1814, Pal., 1814, 2, 124.
(5) Montpellier, 18 messidor an XIII, Dev. Pal. f'oij. cep. Rennes, 16 décembre 1833, Pal.
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Cependant , il a paru convenable d'admettre au conseil , avec voix consultative , le conjoint et ses enfants , lors même qu'ils auraient provoqué l'interdiction, parce que, se trouvant journellement près du malade, ils peuvent donner sur ses habitudes des renseignemeuts exacts. — Mais la loi leur refuse voix délibérative (1).
— L'époux et les enfants font-ils de droit partie du conseil de famille ?>ai La difficulté vient de ces termes de l'article 495: Ils peuvent y être admis. Si les enfants étaient membres nécessaires, disent quelques personnes, le conseil de famille pourrait être uniquement composé des enfants : il y aurait là unité dangereuse; d'ailleurs, l'article 407 ne les appelle pas. ^j 11 nous semble évident que la deuxième partie de l'article 495 se lie essentiellement à la première : cet article est ainsi conçu : « Ceux qui ont provoqué l'interdiction ne peuvent faire partie
du conseil de famille : cependant » Donc, il s'agit uniquement ici d'une
modification à la rigueur de la règle; donc les enfants sont membres nécessaires, lorsque ce ne sont pas eux qui ont formé la demande ; — d'ailleurs , les enfants et le conjoint ont évidemment plus d'affection pour celui qu'il s'agit d'interdire, que n'en peuvent avoir des parents collatéraux.— Si l'article 407 garde le silence sur les enfants, c'est qu'il ne s'agit , dans cet article, que de nommer un tuteur au mineur; or , un mineur en tutelle n'a pas d'enfants : on ne peut donc tirer de conséquence du silence de la loi. — Nous trouvons d'ailleurs un argument dans l'article 495, in fine : cet article parait accorder plus de faveur à l'époux et aux enfants qu'à toutes autres personnes (Demoiombe, n° 499).
Eu admettant que l'époux et les enfants qui n'ont pas provoqué l'interdiction soient admis au conseil, ont-ils voix délibérative? ^j II serait peu convenable et peu moral, disent quelques auteurs, démettre un époux et des enfants dans la nécessité de prononcer sur l'état du malade (2).i/iQuoi qu'il en soit, l'article 495suppose évidemment que les enfants sont demandeurs ; hors ce cas, il n'existe aucune raison pour leur refuser voix délibérative.— 11 ne s'agit point ici d'une mesure vexatoire, mais d'une mesure de protection.— Si l'on se jette dans des questions de moralité, nous dirons qu'il serait inconséquent, alors, d'accorder aux enfants le droit de provoquer l'interdiction; car une demande directe est bien plus grave qu'un vole exprimé dans le conseil. — 11 existe donc un argument à fortiori; — rarement il arrivera, d'ailleurs, que les enfants composent à eux seuls le conseil de famille. — Au surplus, une considération doit trancher toute difficulté : la défense de voter était écrite dans le projet, pour les enfants et pour le conjoint ; le conseil d'État l'a rejetée: reproduite une seconde fois par le tribunat , cette disposition a été rejetée de nouveau (Fenet , t. 3 , p. 91 , art. 10) (3).
Après l'interdiction prononcée , celui qui a provoqué cette mesure peut-il faire partie du conseil de famille? vtj II n'existe plus aucune raison pour l'exclure; l'article 495 s'occupe uniquement de l'organisation du conseil, qui devra donner son avis sur l'état de l'individu. Rien ne s'oppose même à ce qu'il soit nommé tuteur ou subrogé tuteur (Demoiombe, n« 373 et suiv.).
496 — Après avoir reçu l'avis du conseil de famille, le tribunal
(1) Dur., no 729; Rolland, v» Interd., n» 19; — Rouen, 30 novembre 1836, Pal.
^2) Touiller, n» 1322; Magnin, n» 143; Favard, interd.; D., Interd., sect. l", art, 3; — Colmar, 4 juillet 1836, Delv. 1836, 2, 179.
(3) Locré, p. 400, t. 6; Dur., n» 729; Dclv., p. 130, n" 9; Valclte sur rroudhon, p. 523; Demoiombe, nooOl; Duvergier sur Touiller, n" 1322; — Cass., 13 mars 1833, Dev., 1833, 1, 257, Pal.; Rouen, 30 novembre 1836, D., 1857, l, 129; Dev., 1857, 2, 88; Pal., 1837, 2, 436; Caen 29juiUet 1842, Pal., 1845, 1, 46.
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interrogera le défendeur à la chambre du conseil : s'il ne peut s'y présenter, il sera interrogé, dans sa demeure , par l'un des juges à ce commis , assisté du greffier. Dans tous les cas, le procureur de la République sera présent à l'interrogatoire.
= Afin de ne pas affecter trop vivement , par la présence du public, la timidité présumable de celui qu'on veut faire interdire, le tribunal procède a rinterrogatoire non dans la salle d'audience, mais dans la chambiedu conseil.
Une maladie ou toute autre cause pouvant empêcher le défendeur de quitter sa demeure, la loi autorise le tribunal à commettre un juge.— Le juge commis se transporte alors, assisté du greffier , au domicile du défendeur, et procède à l'interrogatoire en présence du ministère public.
Le ministère public doit être présent , parce qu'il s'agit de priver un individu de l'exercice de ses droits civils, ce qui intéresse la société. — Rien ne s'oppose à ce que le poursuivant assiste à l'interrogatoire, puisque la loi ne l'interdit pas (Demolombe, n° 508).
— Si le conseil de famille a été d'avis de l'interdiction, le tribunal peut-il, après avoir reçu cet avis, rejeter la demande ou prononcer l'interdiction, sans procédera l'interrogatoire? vtj Dans tous les cas, un interrogatoire est nécessaire; il faut que l'examen de la personne soit fait par les magistrats (Dur., n° 7-34 ; Magnin .n" 845; Delv., p. 1.35, n° 10 ; Demolombe, n" 511 ; Chardon, n» 217 ; — Orléans, 26 février 1819, S., 19, 2, 167; D., Interd., p. 540; Dev. Pal.)
497 — Après le premier interrogatoire, le tribunal commettra, s'il y a lieu , un administrateur provisoire pour prendre soin de la personne et des biens du défendeur.
= Le tribunal peut , s'il ne se trouve pas suffisamment éclairé par le premier interrogatoire, en ordonner un second , et même procéder à une enquôle. Mais, nous le répétons, ce sont là pour les juges des mesures purement facultatives(l).— L'enquête se fait dans la forme ordinaire (261 , 270 et 273 Pr.) (2) , sauf qu'elle peut avoir lieu , si les circonstances l'exigent, hors la présence du défendeur, qui , dans ce cas , a le droit de se faire représenter (893 Pr.).
Comme l'interdiction ne peut être prononcée qu'après de nombreuses formalités et des délais assez prolongés, la loi laisse au tribunal la faculté de commettre, en cas d'urgence , un administrateur provisoire pour prendre soin , jusqu'au jugement définitif, de la personne et des biens du défendeur. Mais ne perdons pas de vue que cette mesure ne peut être prise qu'après le premier interrogatoire. — Du reste, on peuty recourir, à quelque degré que soit parvenue la procédure , même en appel (3).
(1) Demolombe, n» 521; — Aix, 19 mars lS5b, Pal.
(2) Cass., 5 juillet 1837, Pal., 1S3S, 2, 2lb. (5) Paris, 29 thermidor an XII, Dev. Pal.
Cet administrateur n'est point tuteur, mais seulement comptable judiciaire : à ce litre, il est soumis à la contrainte par corps, sans pouvoir opposer le bénéflce de cession (126-905 Pr.) : mais ses biens ne sont pas, comme ceux du tuteur (i) , frappés d'hypothèque légale : d'ailleurs, sa mission n'a pas la même étendue que celle du tuteur ; car elle est bornée aux actes de pure administration qui ne peuvent être différés (2). — Si des actes plus importants lui paraissent commandés par l'urgence, il doit se retirer devant le juge pouroblenir les autorisations nécessaires (3).
11 est bien entendu que les pouvoirs du curateur ne s'étendent ni sur la femme ni sur les enfanis.
Trois circonstances mettent fin aux fonctions de l'administrateur provisoire , et l'obligent , par suite , "a rendre compte : V le rejet de la demande en interdiction; 2« le décès du défendeur; 3" Pinterdiclion prononcée.
L'administrateur provisoire doit compte de la gestion a qui de droit, de même que le tuteur.
498 — Le jugement sur une demande en interdiction ne pourra être rendu qu'à l'audience publique, les parties entendues ou
appelées.
= Jusqu'au jugement définitif , tout se passe dans la chambre du conseil ; car les faits allégués pouvant être sans fondement, on doit éviter de les publier : mais, lorsque le tribunal se croit suffisamment éclairé, le jugement soit d'admission , soit de rejet de la demande, doit être prononcé à l'audience : dans le premier cas, il importe de faire connaître au public l'incapacité dont est frappé l'interdit ; dans le deuxième , il convient de dissiper tous les soupçons que l'on a pu concevoir sur son état. — La demande h fln d'interdiction, portée devant la cour, doit être jugée en audience solennelle , comme toutes les questions d'état eu général, lors même qu'elle a pour but de justifier une opposition à mariage (174) (4).
499 — En rejetant la demande en interdiction, le tribunal pourra néanmoins, si les circonstances l'exigent, ordonner que le défendeur ne pourra désormais plaider, transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier, ni en donner décharge, aliéner, ni grever ses biens d'hypothèques, sans l'assistance .d'un conseil qui lui sera nommé par le même jugement.
(1) Cass., 27 avril I8Î4, S., 2c., i. 268; Paris, 12 décembre 1855, 0., 1854, 2, 2; Montpellier, 14 janvier 1825.
(2) MagDin, p. 685; Delv. , p. l.îO , n» Il ; art. 51-56 de la loi du 50 juin 1S58. — Bruxelles, 30 août 1806, S., 18, 2, 21.
(3) Bruxelles, .50 août 1806.
(4) Bordeaux, 14 mars 1836. Dev.'1836, 1, 170; Pal., 1856, 1, 149; 29 août 1836, Dev., 1856, 1,'800; Pal., 56, 1. 44S; iO avril 1842, Pal., 1S45, 1. 63; C.iss., 25 Juillet IS45, Pal., 1843,2, 322; Rennes, 30 Juillet lS55;Pal., 12 juin 1839, Dev ,39, 1, 600; D.il.,59,1, 243; Pal., 39, 2,380.
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= Le tribunal n'est pas dans l'alternative de prononcer l'interdiction ou de rejeter la demande : il est possible que l'état d'imbécillité ou de démence ne paraisse pas assez grave pour nécessiter l'interdiction ; mais qu'il soit bien prouvé cependant qu'à raison de la faiblesse de son esprit , le défendeur ne peut diriger ses affaires : dans ce cas , la loi permet au juge de lui nommer un conseil judiciaire pour certains actes, [f^oy. 513.)
II est inutile de prendre des conclusions subsidiaires à cet égard : elles résultent de la demande.
La nomination d'un conseil, basée sur la folie, peut-elle, comme celle que l'on fonde sur la prodigalité, faire l'objet principal d'une demande? Nous ne voyons pas ce qui s'y opposerait : bien que l'art. 499 ne s'occupe que de la nomination incidente, il serait, suivant nous, subversif des principes d'obliger le poursuivant à demander le plus pour avoir le moins (1). On doit avoir le droit de demander directement ce que l'on peut obtenir indirectement.— La rédaction du texte, assurément, laisseà désirer; mais tout s'explique par une raison historique:
La section de législation s'était proposé , en déclarant que le tribunal pourrait nommer subsidiairement un conseil à l'individu dont on poursuivrait l'interdiclion , de rétablir indirectement les mesures protectrices que notre ancienne législation admettait en faveur des prodigues, mesures abolies depuis 1793.— Lors de la discussion, il fut reconnu qu'on ne pouvait comprendre dans le chapitre relatif à l'interdiction les règles sur le conseil judiciaire pour cause de prodigalité : ces matières, en effet, sont essentiellement distinctes, puisque l'interdiction ne peut être prononcée que pour cause d'aliénation mentale : la nomination d'un conseil aux prodigues devait donc faire l'objet d'un chapitre spécial. — Quoi qu'il en soit , on a laissé subsister la rédaction de l'art. 499 ; mais alors on conçoit que cet article ne peut plus concerner que les faibles d'esprit : or, puisque ces personnes peuvent, comme les prodigues, recevoir un conseil, il est conséquent d'admettre que ce conseil peut être nommé de la même manière , c'est-à-dire, directement [2).
La demande en nomination d'un conseil judiciaire étant implicitement comprise dans celle qui a pour objet l'interdiction , rien ne s'oppose à ce qu'elle soit formulée pour la première fois eu appel (Paris, 26 thermidor an XII , Dev. Pal.).
Il semble même résulter de ces mots : si les circonstances l'exigent ^ qu'un conseil judiciaire pourrait être nommé à toute personne qui se trouverait, par suite d'une infirmité, incapable de gérer ses biens; par exemple, à un individu qui, sans avoir complètement perdu la
(1) Merlin, Rép., Testament, sect. 1^=, § 1, n» 3; — Agen. 4 mai 1836, D., 36, 1, 144. y'oy. cep. DelY. sur l'art. 499.
(2) Valette sur Proudhon, t. 2, p. 567; Zach., p. 274; Merlin, Rép., v Testament, sect. i", § 1", art. 1er, no 3; Demolombe, no 532; —Agen, 4 mai 1836, Dev., 1836, 2, 560, Pal.
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raison, aurait éprouvé, par suite de son grand âge, un affaiblissement considérable d'intelligence (l).
— Dans le cas prévu par notre article, c'est-à-dire, lorsque le tribunal s'est borné à nommer un conseil , les provoquants doivent-ils être condamnés aux dépens? w Non : on ne peut dire ici que les provoquants aient succombé. Le résultat prouve qu'ils ont accompli un devoir. (Delv., p. 136, no 3.)
500 — En cas d'appel du jugement rendu en première instance, la cour d'appel pourra, si elle le juge nécessaire , interroger de nouveau , ou faire interroger par un commissaire , la personne dont l'interdiction est demandée.
= Comme on ne saurait prendre trop de précautions pour prononcer un jugement en dernier ressort sur une question d'état, la cour d'appel peut procéder à un nouvel interrogatoire : mais cette voie d'instruction est purement facultative devant cette cour, tandis qu'elle est o&//(/a/o/re devant le tribunal de première instance.
Les formes de l'interrogatoire sont les mêmes que devant les premiers juges; sauf cette différence , que si la cour d'appel ne peut entendre le défendeur, elle n'est pas obligée de commettre un magistrat pris dans son sein ; car le domicile du défendeur peut être fort éloigné : la loi l'autorise a commettre un juge quelconque (2).
La même considération a empêché le législateur de prescrire la présence du procureur général à l'interrogatoire.
Il n'est pas douteux que la cour pourrait ordonner une nouvelle enquête.
501 — Tout arrêt on jugement (3) portant interdiction, ou nomination d'un conseil, sera, à la diligence des demandeurs, levé, signifié à partie, et inscrit , dans les dix jours, sur les tableaux qui doivent être affichés dans la salle de l'auditoire et dans les études des notaires de l'arrondissement.
= La loi veut que le jugement reçoive la plus grande publicité, lors même que l'appel a été interjeté ; car l'arrêt, s'il est confirmatif , déclarera par cela même, implicitement, que l'individu n'était pas sain d'esprit lors du jugement de première instance: les tiers ne pourront se plaindre , car ils auront été suftisamment avertis.
Mais de ce que les formalités prescrites pour rendre le jugement
(1) Demolorabe, n» biS; Delv., p. 131, n" 3;— Lyon, 2 prairial an XU; Rouen, 8 Ooréal an XU, 14 Janvier 1S12; Angers, i'i avril 1806; Riom, 4 mai 1825, Dev. Pal.; Cass., 5 Juillet 1837, Pal., 18^8, 2, 215; Rouen, 18 mai 1842, Pal., 1842, 2, 60.
(2) Cass., 10 avril 1849, D., 1849, 1, 121, Proudlion-Valetle, p. 526.
(3) I.e tribunal rend des jugements; la cour d'appel rend des arrêts.
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public auraient été négligées, ue concluons pas que les actes souscrits par linterdit seraient, valables : la loi déclare formellement, art. 502, que l'inlerdiction ou la nomination d'un conseil produit son effet du jour du jugement, et que tous les actes passés postérieuiement par l'interdit ou sans l'assistance du conseil sont nuls de droit : nous ne voyons nulle part que l'omission des formalités dont il s'agit détruise l'effet du jugement; il importe, dans une matière aussi grave, que l'incapacité soit de suite efficace.— La publicité résulte suffisamment des formes compliquées de la procédure en interdiction et de la prononciation du jugement à l'audience ; l'apposition des affiches n'est qu'une mesure prescrite dans l'intérêt des tiers, pour porter plus directement à leur connaissance lejugement d'interdiction.
Les parties lésées pourraient seulement exercer un recours contre le poursuivant qui n'aurait pas, dans les dix jours , notiûé le jugement ou l'arrêt, et requis du greffler l'apposition des affiches; ou contre les notaires et autres qui auraient , par leur négligence, causé cette lésion. {Loidu25 ventôse an XI, art. 18 (1); arg. des articles 1382 et 1383.)
Effets de IHnter die lion. — De V administration de la personne et des biens de l'interdit.
509 — L'interdit est assimilé au mineur, pour sa personne et pour ses biens : les lois sur la tutelle des mineurs s'appliqueront à la tutelle des interdits.
= Comme le mineur, l'interdit est privé de l'exercice des droits civils. — L'un et l'autre sont représentés par un tuteur (450 et 505) dont les biens sont grevés d'une hypothèque légale (2121 et 2135). — Les successions qui leur échoient ne peuvent être acceptées que sous bénéflce d'inventaire , avec autorisation préalable du conseil de famille. — On observe les mêmes formalités pour les partages dans lesquels ils sont intéressés (838). — Le ministère public doit être entendu dans toutes les causes qui les concernent, etc. (83 Pr.).
L'organisation du conseil de famille et de la tutelle donne lieu à l'application des causes d'incapacité, d'excuse ou de destitution établies pour le cas de minorité.
Toutefois, quelque nombreux que soient les rapports qui existent
(1) Merlin, Quest., Tableau des interdits, § i"; Deinolorobe, n" bbO; Valette sur Proudhon, p. 527; Delv., p. 138, n» 4; Dur., n° 771; D., Interdiction, sect. 2, art. 4; Merlin , Quest., vo Tableau des interdits; Chardon, n" 246; Val. sur Proudhon, t. 4, p. 527; Dnvergier sur Toullier, n" 1351; Favard, v" Interd., § 5, nos 3. art. 4; Tarif des frais et dépens du 16 février 1807, 1. 2, ch. 2, §8; — Turin, 4 janvier 1812; Ca-ss., 20 juin 1819; Nancy, 17 février 1829. Dev. Pal.; Montpellier, 1" juillet 1840, Dev., 1840,2, 314; Pal., 1842,2, 299; Riom, Ufévrier 1842, Dev., 1842, 2, 155. — roy. cep. Toullier, n<> 1384; Carré, quest. 3041; Turin, 2(i janvier 1810; Cass., 16 juin 1*10, Dev. P2I.; Bruxelles, 12 Juillet 1819.
entre la positioa de l'interdit et celle du mineur non émancipé, on peut signaler de notables différences :
La tutelle des interdits n'est jamais testamentaire (1);
Elle n'est déférée par la loi que dans le cas exceptionnel prévu par l'article 506 : —ainsi, les ascendants ne sont pas tuteurs légitimes de leur descendant interdit; la loi n'excepte pas même les père et mère. Ce n'est pas tout : comme l'incapacité de l'interdit repose sur le défaut de jugement ou de raison , tandis que celle du mineur est basée sur l'inexpérience , on conçoit, que l'incapacité légale de l'un doit être plus absolue que celle de l'autre :
La loi déclare nuls de droit (502) tous les actes que l'interdit a passés depuis le jugement; il suffit, pour en détruire l'effet, de représenter ce jugement (502) : le mineur doit prouver qu'il a été lésé (art. 1305).
— L'interdit ne peut contracter mariage ni faire de testament (174, 901) : le mineur, parvenu à un certain âge, peut se marier et valablement tester (904 1. — L'interdit ne peut être tuteur ni membre d'un conseil de famille (442) : le mineur est de droit tuteur de ses enfants (390|.
— Le mineur peut, à l'âge de dix-huit ans, entreprendre un commerce, en remplissant certaines formalités -.l'interdit n'a pas cette aptitude. — Les revenus du mineur sont capitalisés , afin de lui procurer une somme lorsqu'il parviendra à sa majorité : ceux de l'interdit sont exclusivement employés à adoucir son sort et à accélérer sa guérison (510). — Enfin, le mineur est tenu, à raison de ses délits et de ses quasi-délits (1310) ; ce qu'on ne peut dire de l'interdit.
Les termes de l'article 509, comme on le voit, sont trop absolus : l'assimilation ne s'applique réellement qu'au mécanisme de la tutelle et aux actes qui rentrent dans les attributions du tuteur.
Il nous reste encore h faire qiîelques observations spéciales au cas où l'interdit est marié ; trois hypothèses peuvent se présenter :
1° Le mari est tuteur de sa femme interdite;
2° La femme est tutrice de son mari ;
3° Un tiers est tuteur de l'un des époux.
Au premier cas, l'autorité tutélaire se confond dans la puissance maritale : le mari conserve sur la personne et sur les biens de sa femme tous les droits antérieurs au jugement d'interdiction, sauf au subrogé tuteur à convoquer le conseil de famille pour prescrire, dans l'intérêt de la femme, telles mesures que nécessiteraient les circonstances : par exemple, s'il n'a pas pour elle tous les égards convenables, le conseil de famille peut ordonner qu'elle sera placée dans une maison de santé , et même autoriser le subrogé tuteur à intenter une action eu séparation de corps.
En ce qui concerne les biens , rien n'est changé dans la position du mari: puisque le mariage n'est pas dissous, il continue de les adminis-
(1) Touiller, n» 1336; Dur., n» 751; Ch.irdon, n" 230; Favard, Inlerd., S 2, n» 9; Merlin, Rép., v« Tutelle, sect. 2, J l'^, n» 8; Demolombe, n" 563; — Cass., 1 1 mars 1812; Paris, 1" mai 1813, Dev. l'a!.
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trer comme chef de l'union conjugale; sauf au subrogé tuteur, spécialement autorisé par le conseil de famille^ a provoquer la séparation de biens dans les cas où la femme elle-même pourrait introduire cette action (1441). (Dur., no750.)
Observons que le mari n'administre comme tuteur que les biens dont la femme s'était réservé l'administration : pour ceux-là seulement, il est soumis à l'obligaiion de faire inventaire et aux autres règles de la tutelle. (Demolombe , n"' 596 et suiv.).
Nous renvoyons à l'article 607 nos observations sur les deuxième et troisième cas.
505 — S'il n'y a pas d'appel du jugement d'interdiction rendu en première instance , ou s'il est confirmé sur l'appel , il sera pourvu à la nomination d'un tuteur et d'un subrogé tuteur à l'interdit, suivant les règles prescrites au titre delà Minorilê, de la Tutelle et de l Émancipation. L'administrateur provisoire cessera ses fonctions, et rendra compte au tuteur, s'il ne l'est pas lui-même (I).
= L'interdit doit être pourvu d'un représentant légal chargé d'administrer sa personne et ses biens, puisqu'il se trouve frappe d'incapacité absolue.
Ce représentant reçoit le nom de tuteur : dans cette tutelle , comme dans celle du mineur , il doit y avoir un subrogé tuteur.
Letuteurdonnéà l'interditest toujours datif-, ces mots : Usera pourvu à /a «oH2ma^/o?i, ne laissent il cet égard aucun doute.— La règle ne souffre exception qu'a l'égard de la femme interdite ; le mari est alors de droit tuteur (506) (2) : d'une part, on n'a pas cru devoir étendre la tutelle légitime des père et mère ou ascendants au cas d'inlerdiclion , sans doute parce que l'interdit a ordinairement cessé d'être soumis à l'autorité paternelle (3): d'autre part, on a considère qu'il n'y avait pas lieu à la tutelle testamentaire; car l'interdit ne saurait exciter au même degré que le mineur la sollicitude du survivant des père et mère (4).
Le tuteur et le subrogé tuteur sont nommés dans les formes indiquées aux sections 4, 5, 6 et 7 du titre de la Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipation.
La responsabilité de l'adminislraleur provisoire cesse aussitôt que le tuteur entre en fonctions : ce dernier doit alors se faire rendre compte en présence du subrogé tuteur.
Le tuteur a l'interdiction est soumisaux mêmes charges et conditions que celui qui est donné au mineur.— Les règles sur les motifs d'excuse,
(1) Cette disposition est littéralement reproduite dans l'art. S9b Pr.
(2) Liège, 17 mars 1851; Paris, 1" mars IStô; Metz, 16 février 1812. De>. Pal.
(3) Cass., 11 mars 1812, S., 12, 1, 217; — Poitiers, 23 février 1825, S., 26, 2, 325.
(4) Locré, Exp. du Code civil.
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sur les causes -'d'incapacilé et d'exclusion, lui sont applicables.
— Doit-on conclure de ces mots : s'il n'y a pas d'appel, etc., que le tuteur et le subrogé tuteur ne peuvent être nommés avant que le jugement ait acquis l'autorité de la chose jngée.w L'article ne dit pas qu'il faut attendre l'expiration du délai d'appel ; il porte : s'il n'y a pas d'appel: or, nous supposons qu'il n'y a point d'appel au moment où le juge de paix convoque le conseil de famille. — En règle générale, le délai d'appel n'est pas suspensif; l'acte d'appel seul produit cet effet (457 Pr.). Il n'y avait pas de motifs pour déroger, en matière d'interdiction, à cette règle générale. — Mais la nomination du tuteur et celle du subrogé tuteur seraient sans effets immédiats , si elles avaient eu lieu dans les cas suivants : 1° avant l'expiration du délai de huitaine à dater du jour du jugement, puisque ce délai est accordé pour attaquer ce jugement (449-450); — 2° avant la signiQcation du jugement qui prononce l'interdiction, car le délai pour appeler ne court que du jour de cette signification (1) ; — 3o enfin , ainsi que nous venons de le dire, après l'appel interjeté (457). — Dans ces trois cas, si le tuteur avait été nommé, l'appel suspendrait l'entrée en gestion.— Si le tuteur et le subrogé tuteur étaient en fonctions, ils seraient remplacés pendant l'instance par un administrateur provisoire (2). — Ces propositions , nous le répétons , ne sont que des conséquences du droit commun.
506 — Le mari est , de droit , le tuteur de sa femme interdite.
= Le mari est le protecteur de sa femme; d'ailleurs, l'interdiction ne faisant point cesser la puissance maritale (3), c'eiît été méconnaître cette autorité que de conférer son principal attribut à un étranger.
Mais la tutelle du mari est la seule qui soit déférée par la loi en matière d'interdiction (4).
Le mari qui exerce la tutelle légale joint à la puissance maritale la puissance tutélaire; il acquiert alors des droits qu'il n'avait pas; en effet, il peut placer sa femme soit dans une maison spéciale, soit dans un hospice, et il prend l'administration des biens dont elle s'était réservé par contrat de mariage l'administration et la jouissance.
De même qu'un tuteur étranger, le mari peut être exclu ou destitué de la tutelle; ses biens sont frappés d'hypothèque légale : en un mot, les règles que nous avons exposées sur la tutelle des mineurs lui sont applicables.
Lorsque, par suite de la destitution du mari, un tiers est nommé tuteur, ce tiers prend l'administration des biens propres de la femme; mais le mari conserve l'administration de la communauté, et par consé-
(1) TouUier, no 1535; Chardon, Pulss. tut. n» 224; Dur., n» 749; Proudho'n, p. 545; Magnin, p. 5ô2, n» 681; Merlin, Rép., ï° Interdiction, 5 1", n° 3; — Cass., 15 octobre 1807, Dev. Pal.
(2) Dur., nû 749: — Cass.. 24 décembre 1859, Dev., 1839, I, 49; Pal., 1839, 1. 24; Bordeaux, 14 avril 1306, Dev. Pal.
(3) Cass., 4 juillet 1838 et 2 mai 1859; Montpellier, 14 décembre 1842, Pal., 1842, 2, 335.
(4) I.ocré sur l'art. 505; — Cass., H mars 1812, S., 12, 1217; D., Interd., seci. 1«, art. 4; — Poiliers, 25 février 1825, 3., 25, 525.
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quent celle des biens personnels delà femme dont la communauté a l'usufruit légal (1401).
Le tiers nommé tuteur doit veiller sur.la personne de la femme, et provoquer à cet égard toutes les mesures que les circonstances peuvent exiger.
507 — La femme pourra être nommée tutrice de son mari. En ce cas , le conseil de famille réglera la forme et les conditions de l'administration , sauf le recours devant les tribunaux de la part de la femme qui se croirait lésée par l'arrêté de la famille.
= L'interdiction du mari ne fait point cesser les droits qui résultent pour lui de la puissance maritale ; par conséquent, la femme ne devient ni plus ni moins capable. — Toutefois, à raison des rapports inlimes qui existent entre elle et son mari, notre article décide qu'elle peut être nommée tutrice de son mari interdit. — Observons que cette cJiarge ne lui est point déférée de plein droit; son aptitude est livrée à l'appréciation du conseil de famille : la loi se borne à lever, pour ce cas spécial , l'incapacité que produit le sexe (1).
Mais alors quels sont les droifs de la femme? Comme femme mariée , sa position ne change pas ; comme tutrice, elle devient capable de certains actes :
Ainsi, quant à ses biens personnels, dont elle s'était réservé, par contrat de mariage, l'administration eHa jouissance, l'autorisation de justice remplacerait nécessairement celle du mari, si elle voulait faire un acte qui excédât les bornes d'une simple administration : par exemple, s'il s'agissait d'emprunter, d'aliéner ou d'hypothéquer, d'accepter une succession , etc. (223).
Quant aux biens du mari , à ceux de la communauté, et même quant à ses biens personnels, dont la communauté a la jouissance, ses pouvoirs sont ceux d'un tuteur ordinaire; mais le conseil de famille a la faculté de les restreindre, ainsi que nous le verrons tout à l'heure.
La femme ne pourrait donc, en cette qualité, aliéner, hypothéquer ou emprunter, qu'en observant les formes prescrites par les articles 457- 459. — L'autorisation requise ne serait pas celle de la justice , comme l'a prétendu "a tort Touiller, n° 1344; mais celle du conseil de famille , et cette autorisation devrait éire homologuée par le tribunal (2).
Comme elle n'a le plus souvent aucune expérience des affaires, la prudence veut que l'on prenne des précautions contre les abus qu'elle pourrait faire des pouvoirs attachés à sa qualité de tutrice :
De là cette disposition qui impose au conseil de famille le devoir de
(1) Dur., n» 752: Magnln, n" 866; Chardon, Puiss. raarit., n» 57; — Cass., 27 novembre 1816; Orléans, 9 août 1817, Dev. Pal. — Nous avons vu , art. 4S4, une disposition semblable.
(2) Demolombe, n»' COS et 610, t. 8; n" iil, t. 4, Dur., n" 754; Dclv., p. 152, n° 2; — Poitltrs, 17 juin 1846, Pal., 1846,2, 616.
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réglei" lu forme et les coudilions de l'administration ; par conséquent , il doit : 1° déterminer avec précision les mesures à prendre relativement a la personne de l'interdit : par exemple, ordonner qu'il sera placé dans une maison de santé; fixer les conditions et l'étendue des pouvoirs de la femme tutrice, etc.; — 2° assignera la femme une somme suffisante pour soutenir la position que lui donnent le rang et la fortune de son mari (454).
Si la femme se croit lésée sous l'un ou l'autre rapport par la décision du conseil, elle peut exercer un recours devant les tribunaux. (Démolombe, u"' 598 et suiv.)
La femme tutrice est soumise, en cette qualité, à toutes les charges et à toutes les obligations imposées au tuteur: elle doit, notamment, faire inventorier même les biens de la communauté : sa position, sous ce rapport, diffère essentiellement, ainsi que nous l'avons déjà vu , de celle du mari, lequel est seulement tenu de faire inventaire des biens dont la femme s'était réservé l'administration et la jouissance; car il ne devient tuteur que relativement k ces derniers biens.
Si la femme refuse la tutelle , ou si elle n'est pas nommée tutrice, le tiers désigné par le conseil de famille pour remplir cette charge administre les biens du mari , ceux de la communauté, et par conséquent les biens propres de la femme dont la communauté avait la jouissance (1).
Il est bien entendu que le tuteur du mari en état d'interdiction n'a aucune autorité sur la personne de la femme; qu'il n'exerce pas la puissance maritale.
Relativement aux enfants , la femme prend l'exercice de la puissance paternelle: c'est elle, par conséquent, qui administre leurs biens personnels (384) , et qui dirige l'intérieur du ménage (2). — Ses droits, sous ce dernier rapport, sont complètement indépendants de la tutelle.
— Le conseil de famille peut-il accorder à la femme des droits plus étendus que ceux du tuteur ordinaire? Spécialement, peut-il lui conférer le pouvoir d'aliéner et d'hypothéquer? >/-^ Pour l'affirmative, on raisonne ainsi : puisque le conseil de famille peut restreindre les pouvoirs de la femme, il doit avoir la faculté de les étendre : aussi voit-on que la loi ne se borne pas à relever la femme de son incapacité j elle lui accorde le droit de régler la forme et les conditions de l'administration : toutefois , on ne peut lui conférer plus de droits que n'en a la femme séparée de biens.iw Nous n'admettrons pas ce système, car il conduirait à cette conséquence bizarre, que la femme tutrice pourrait avoir des droits plus étendus que le mari lui-même , si c'était elle qui fut interdite. — La fin de l'article 507 démontre d'ailleurs que le règlement ne peut être que restrictif : la femme tutrice a les mêmes pouvoirs qu'un tuteur ordinaire ; mais le conseil de famille peut les restreinre : tel est le sens de notre article. (Demolombe, n° 607.)
(1) Bellot des Minières, Contrat de mariage, p. 311, d"» 1344 et 1348; Demolombe, a° 609, t. 2; n"508, t. 12 ; — Orléans. 8 août 1S17, Dev. Pal.
C2}nur.,n>'754; Toiillicr, II0 31I9. t. 12; t. 2, n» 1348; Demolombe, no 618, t. 8; n» 487, t. 6; Magnin, n^ 459; — Orlé;iDs, 9 août 1817; D., Interd., seci. 1", art. 4; Dct. l'ai.
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510 — Les revenus d'un interdit doivent être essentiellement employés à adoucir son sort et à accélérer sa guérison. Selon les caractères de sa maladie et l'état 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 , et même dans un hospice.
= Il importe moins a l'interdit d'augmenter une fortune dont il ne peut jouir, que de recouvrer la raison. Le tuteur pourrait même, en vertu d'une délibération du conseil de famille, homologuée parle tribunal , prendre sur les capitaux.
Si la personne interdite est une femme mariée , le conseil de famille n'a pas le droit de déterminer le lieu où elle sera soignée : le mari seul est arbitre du parti qu'il convient de prendre à cet égard ; car l'autorité maritale n'est pas détruite : nous excepterons le cas où il en abuserait.
511 — Lorsqu'il sera question du mariage de l'enfant d'un interdit , la dot , ou l'avancement d'hoirie, et les autres conventions matrimoniales, seront réglées par un avis du conseil de famille , homologué par le tribunal , sur les conclusions du procureur de la Répubhque.
= Après avoir réglé toulce qui concerne l'interdit, la loi s'occupe du sort des enfants : elle laisse au conseil de famille le soin de déterminer les sacrifices que l'interdit fera pour leur établissement.
Mais, dans la crainte que le conseil n'abuse des pouvoirs qui lui sont conférés à cet égard , la loi exige que la délibération soit homologuée parle tribunal.
Ainsi , l'homologation n'est pas ici une simple formalité : le tribunal doit s'assurer que la position de l'interdit ne sera pas compromise; qu'on ne lui a pas imposé des charges au-dessus de ses forces.
En cas de minorité de l'enfant , deux conseils de famille devront être consultés : celui du mineur , pour obtenir le consentement au mariage (160); celui de l'interdit^ pour fixer le montant de la dot ou de l'avancement d'hoirie (1).
Si la dot est constituée par la mère , l'avis du conseil de famille du père interdit n'est pas nécessaire : c'est, en ce cas, le tribunal qui doit donner l'autorisation nécessaire, puisqu'il s'agit de relever la femme de son incapacité relativement à ses propres.
Néanmoins, cette constitution de dot ne priverait pas le mari interdit de la jouissance des biens donnés : il faudrait pour cela que les conventions matrimoniales eussent été réglées avec le concours du conseil de famille de celui-ci, ainsi qu'il est dit ci-dessus.
(1) Hoirie vient de hoir, hœres, héritier. Ce mot signifie héritage, succession : l'arancemcnt d'hoirie est une avance snr la succession.
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Si c'est la mère qui est interdite, Je père conserve évidemment le droil de disposer librement des biens à lui propres et de ceux de la communauté (1421 , 1439).
Observons que la dot ne peut être constituée par pEéciput^ lorsqu'dle est prise sur les biens de l'interdit; mais seulement à titre d'avancement d'hoirie , c'est-à-dire^ par anticipation sur la part héréditaire de l'enfant^ et, par conséquent, à charge du rapport (843). —La clause du préciput, en efl'et, ne peut être que l'expression d'une volonté libre, puisqu'elle constitue une libéralité <843) (1).
Quant aux conventions matrimoniales , elles sont réglées par l'en fanl lui-même , s'il est majeur ; — s'il est mineur , il doit être assisté de ceux dont le consentement est requis pour la validité de son mariage : c'està-dire de son père ou de sa mère (non interdit); de ses ascendants, s'il n'a plus ni père ni mère; et^ à défaut d'ascendante, de son conseil de famille (1398) ; car ce conseil lui lient lieu d'ascendants.
La loi ne parle pas du conseil de famille de l'interdit : cependant, il intervient indirectement au contrat de mariage pour régler les conditions de la dot: par exemple, il peut doter sous la condition que les époux adopteront soil le régime dotal, soit le régime exclusif de la communauté (1387).
Nous pensons que le conseil de famille pourrait également, sauf approbation de justice, venir en aide à l'enfant qui voudrait former un établissement quelconque : c'est ainsi que l'immeuble dotal peut être aliéné non-seulement pour le mariage, mais encore pour l'établissement des enfants (851 , 1422 , 1555, 1556) (2).
— La loi parle seulement de la dot des enfants : les biens de l'interdit pourraient-ils être aiiénéà pour l'établissement des, petits-enfants ? \tj Le mol enfant est ici générique : il comprend toute la descendance ; d'ailleurs , les mêmes raisons de décider se présentent (3).
Quid à l'égard des enfants naturels reconnus? \*< Il y a encore là, de la part de» père et mère, un devoir à l'accomplissement duquel la société est intéressée.
508 — Nul , à l'exception des époux , des ascendants et descendants , ne sera tenu de conserver la tutelle d'un interdit au delà de dix ans. A l'expiration de ce délai , le tuteur pourra demander et devra obtenir son remplacement.
= 11 existe entre la tutelle du mineur et celle de l'interdit une différentee notable relativement à la durée de la gestion du tuteur : au pre-
(1) Dnr., noVeS; Zaeh.. t. i", S lî6-
(î) Duvergier sur TouUier, n» 1342; Zach., S IS; Valette sur l'reudhon, t. !, p. 552; Demolorabe, n» 588; —Amiens, 6 août 1824, Dev. Pal.; Bordeaux, 6 juin 1842, Dev., 1842, 2, 48»; Pal., 1844, 1, 35. foy. cep. Magnin, Des minorités, n'' 889.
(3) Zach., t. i", p. 258; Demolombe, n" 586;— Nîmes, 5 janvier 1811, Dev. Pal. — ^oy. cep. Dur., t. 3, n»' 765 et 766; D., Interd., sect. 1", art. 4;— Nîmes, 3 Janvier ISH, Dev. P»l. L'obligation de doter, disent ces anteurs, est moins étroite dans la personne de l'aïeul que dans celle du père.
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mier cas, les fonctions du tuteur cessent par la majorité ou l'émancipation du pupille; au deuxième cas, le tuteur n'est point obligé de conserver la gestion au delà de dix années. — Le législateur a considéré que la cause de l'interdiction n'ayant pas de terme , il eût été trop pénible pour des étrangers ou pour des collatéraux de conserver indéfiniment cette charge toute gratuite.
La loi excepte les ascendants, les descendants et les époux, parce qu'ils tiennent à l'interdit par des liens plus étroits.
Nous pensons que la règle doit s'appliquer au subrogé tuteur , bien qu'il ne soit pas mentionné dans l'article 508; car il peut invoquer les mêmes causes d'excuse que le tuteur lui-même. (Demolombe , n^623 , t. 8;n° 395, t. 7.)
Mais on ne peut l'étendre au cas d'interdiction légale (29 C. pén.)_, puisque la tutelle a nécessairement, dans ce cas, un terme tixe et certain. (Demolombe, n° 624.)
Effet des actes consentis par rinterdit lui-même.
502 — L'interdiction ou la nomination d'un conseil aura son effet du jour du jugement. Tous actes passés postérieurement par l'interdit, ou sans l'assistance du conseil , seront nuls de droit.
= L'incapacité ne vient pas du jugement , mais de l'état de celui contre qui l'interdiction est prononcée: il semblerait, dès lors, qu'elle dût remonter a l'époque où la démence a commencé ; cependant , la loi distingue : les actes ont été passés antérieurement au jugement {votj. art. 503), ou ils ont été souscrits depuis : elle déclare nuls de droit , les actes faits par l'interdit depuis le jugement à'mlGvdiXcWon: ce jugement produit donc son effet, nonobstant appel et même avant d'avoir été signifié. L'appel n'est réellement suspensif que pour la nomination du tuteur et du subrogé tuteur (505) (1).
Toutefois, si la cour, en infirmant le jugement d'interdiction, a néanmoins nommé un conseil , il est clair que la nullité n'existera que pour les actes qui nécessitaient l'assistance de ce conseil.
Ainsi, la validité des actes faits depuis le jugement est in suspense jusqu'à l'arrêt de la cour: ils seront valables ou nuis, suivant que la cour infirmera ou confirmera le jugement de première instance.
Nous disons que les actes passés, même depuis l'appel interjeté, sont nuls de droit (2) : c'est-à-dire, qu'il suffira, pour faire tomber l'acte, de constater qu'il est postérieur au jugement; qu'il n'y aura pas lieu de
(1) Merlin, Rép.. t. 8, p. 437; Chauveau, quest. 1652; Proudhon, t. 2, p. 532; Delv., t. l", p. 480. f^oy. cep. Toulouse, 29 janvier 182i, Dev. Pal.
(!) Les nullités de droit sont en général celles qui n'ont pas besoin d'être prononcées, f^oy., par exemple, 692 Pr., 25 Code civil. — Il ne s'agit point ici de cette nullité.
rechercher si les personnes qui ont traité avec l'interdit ont été ou noQ de bonne foi ; qu'à la différence des actes passés par le mineur , lesquels ne sont annulables que pour cause de lésion, ceux que l'interdit a passés sont annulables par cela seul qu'il y a eu incapacité. Sous ce rapport, la position de l'interdit est semblable a celle de la femme qui a contracté sans être autorisée de son mari ou de justice. — Pourquoi cette différence? La minorité ne suppose que l'inexpérience de l'âge, tandis que l'interdiction suppose l'aliénation mentale : cette présomption est continue; on ne tient point compte des intervalles lucides (489).
Ne concluons pas de ces mots: nuls de droit, que les actes soient radicalement nuls : ils sont seulement annulables; de la il résulte :
1° Que la nullité de l'acte doit être demandée, et elle ne peut l'être que par la partie, ses héritiers ou ses ayants cause ;
2" Que les tiers avec lesquels ont été passés les actes dont il s'agit ne peuvent l'invoquer: ils sont censés avoir reconnu à celui avec lequel ils ont traité la capacité de donner un consentement réfléchi (1225) : la nullité n'est que relative ;
3° Que le vice de ces actes peut être effacé par la ratification ( 1338);
4" Que l'action en nullité ne serait même plus recevable après l'expiration de dix années depuis la levée de l'interdiction ( 1304). (Dur., n» 769; Proudhon, p. 325; D., Interd., sect. 1, art. 4, n" 885; Demolombe, n°5 127 et suivants.)
Il nous reste à faire observer que le mot actes es^l employé ici dans l'acception la plus large : ce mot doit s'entendre de tous les actes qui ont pu être faits depuis l'interdiction, soit par l'interdit, soit contre l'interdit par des tiers.
Appliquez les mêmes règles aux actes que l'interdit aurait passés dans l'intervalle du jugement à l'arrêt de la cour, en cas d'appel: l'incapacité, nous le répétons, date du jour où le jugement a été prononcé (Ij.
503 — Les actes antérieurs à l'interdiction pourront être annulés, si la cause de l'interdiction existait notoirement à l'époque où ces actes ont été faits.
= Les actes faits depuis l'interdiction sont nuls de droit (502) ; mais ceux qui ont été faits antérieurement, même pendant le cours de l'instance (2) , sont valables en principe ; car l'interdit n'était alors frappé d'aucune incapacité légale.
Toutefois, comme il peut arriver que l'on ait abusé de sa position , ces actes sont annulables dans les deux cas exceptionnels prévus parles articles 503 et 504 : le législateur a considéré que l'interdic-
(1) Merlin, Rép., i° Délai, sect. l", § S, p. 54; Deinolombc, t. ^'^ no !17; l. 8, n» 6S0; — Hiom. 14 février 1842, Dev., 1842, 2, 153.
(2) Metz, 2S février 1819; Paris, 10-19 mai 1?16; Bruxelles, 3 janvier 1825, Der. Pal.
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lion suppose un état habituel d'imbécillité, de démence ou de fureur, nécessairement antérieur au jugement, et que cette situation intellectuelle est de sa nature exclusive de toute volonté.
Mais pour que la nullité soit prononcée, trois conditions sont requises; il faut :
1° Qu'il y ait eu interdiction ;
2-^ Qu'au moment où l'acte a été passé , la cause d'interdiction , c'est-à-dire, l'état habituel d'imhéc'iW'ilé, de démence ou de fureur ait existé : une fièvre délirante , un état d'ivresse, dont on aurait profilé pour faire souscrire l'acte, ne constituerait pas un état habituel; partant, on ne serait plus dans le cas de notre article : sans doute l'acte pourra être annulé , mais alors ce sera en vertu de l'art 1109, c'est-àdire, à charge de prouver le vice du consentement (1) ;
3° Que cette cause ait été notoire (c'est-à-dire connue de tous). Si la notoriété n'était que relative, il faudrait établir, pour faire prononcer la nullité que la position de l'individu était connue de celui qui a traité avec lui ; ce qui rentrerait dans le cas de l'article 1117.
La loi ne s'explique pas sur la manière de prouver la notoriété; elle s'en rapporte à la prudence du tribunal : cette preuve peut être faite en général par tous moyens légaux (1341 , 1348, 1353). (A^. Demolombe, n°' 665 et suiv.)
Lorsque ces trois conditions se trouvent réunies, ledol se présume ; l'acte peut être annulé, en'core bien que le demandeur ne soit pas en état de prouver que l'individu qui , depuis, a été interdit , était réellement privé de raison lorsqu'il a contracté: en effet, si cette preuve était nécessaire , à quoi servirait l'art. 503? L'article 1108 ne suffirait-il pas? On doit supposer que la loi a voulu dire ici quelque chose de plus, à raison de la protection toute spéciale qu'elle accorde à l'interdit. — Si le défendeur prétend que l'acte a été souscrit dans un intervalle lucide, c'est à lui de prouver ce fait; on ne l'admettrait pas à dire qu'il ignorait la cause d'interdiction (2).
Peut-être faudrait-il faire une distinction : en effet, lorsque l'acte porte des preuves de folie, à quoi bon rechercher si la cause d'interdiction était notoire ; l'incapacité n'est-elle pas suffisamment établie?
Il est à remarquer que la loi ne parle, ni dans cet article, ni dans le suivant, de ceux auxquels il a été donné un conseil : concluons de ce silence qu'elle considère comme inattaquables les actes passés antérieurement à la nomination de ce conseil , s'ils ont d'ailleurs une date certaine (3). — Au surplus, les travaux préparatoires du Code civil ne laissent aucun doute sur l'intention du législateur à cet égard. {Voy.
(1) Valette sur Proudhon, p. 540.
(2) Deh., p. 137, n» 10; Dur., n»' 775-778, et D., Interdict., sect. 1« et 4 (Val.). (Toullier, 1359 et suiv.). — Suivant lui, la capacité antérieure à l'interdiction se présume; la preuve de l'incapacité est à la charge de ceux qui attaquent les actes. Cette opinion est contraire au texte.
(î) Pothier, Oblig., no 51; Toullier, n» 1585; Dur., no 781; Denaolorabe, n" 662; — Cass., 9 Juillet 1816, S., 17, 1, 150; D., Interd., sect. 1«, art. 4; Orléans, 24 août 1857, D., 1837, 2, 146; Dev., 1838, 2, 66; Pal., 1857, 2, 207.
l'exposé des motifs. ) L'étal de démence, dit Valette sur Proudhon , p. 5ro, constitue une situation en général très-tranchée et très-reconnaissable; tandis qu'il n'en est pas ainsi de la faiblesse d'esprit ou de la prodigalité. —Peut-être serait-il plus vrai de dire que les jugements portant dation d'unconseil judiciaire sont constitutifs de l'incapacité, tandis que les jugements d'interdiction sont plutôt déclaratifs de la démence (l).
L'individu qui était en état de démence au moment où il a souscrit l'acte , et qui a recouvré la raison avant que son interdiction ait été prononcée, peut-il, en faisant les justifications dont parle notre article, demander la nullité de cet acte.3>ML'interdiction, dit Proudhon, p. 327 et 331, est un préalable indispensable pour que les actes puissent être attaqués; alors seulement, il y a une présomption très-forte qu'en effet l'individu qui veut se faire restituer ne jouissait pas de sa raison au moment où ces actes ont été passés :— d'ailleurs, l'action ne peut appartenir ni à celui qui a souscrit l'acte, puisqu'il était légalement capable ; ni au tuteur, puisque l'interdiction n'a pas été prononcée ; ni aux héritiers, puisque leurs droits ne sont pas ouverts, ^j Précisons la question : nul ne conteste qu'un individu peut se |faire restituer, en prouvant qu'il ne jouissait pas de sa raison au moment où il s'est obligé; car il n'y a pas de convention sans consentement (llOS-1117). Le doute ne peut donc s'élever que dans le cas où la personne demande à se faire restituer contre ses engagements, en prouvant qu'elle était, à l'époque de la passation de l'acte, en état de démence notoire : or, on trouve, dans l'article 504, un argument péremptoire contre la théorie de Proudhon : en décidant qu'après la mort d'un individu', les actes par lui passés ne pourront être attaqués pour cause de démence qu'autant que son interdiction aura été prononcée ou provoquée avant son décès, cet article nous paraît décider implicitement que cette personne peut, de son vivant, attaquer ces actes sans que les mêmes conditions soient exigées, c'est-à-dire, bien que l'interdiction n'ait été ni prononcée ni même provoquée. — Au surplus , les tribunaux prendront en considération l'état habituel de démence , la notoriété de cet état, et la bonne foi des tiers; ils ont un pouvoir absolu d'appréciation (2).
L'incapacité résultant de l'interdiction est-elle complète ? S'étend-elle , sans aucune distinction, à toutes les facultés de la vie civile? «■* Nous n'entrerons pas dans l'examen des distinctions purement arbitraires faites par les auteurs ; cet examen serait d'ailleurs sans utilité réelle : il faut adopter une théorie unique ; sans cela, on tombe inévitablement dans des contradictions manifestes. Toutes les difficultés qui peuvent naître doivent être ramenées aux deux propositions suivantes : il s'agit d'un droit qui peut être exercé par un autre que celui qui en a la jouissance ; ou ce droit est essentiellement personnel. — Au 1er cas, l'article 502 reçoit une application pleine et entière: cela ne fait point l'objet d'un doute; les auteurs sont unanimes à cet égard : mais ils sont divisés sur le 2e cas , en d'autres termes, lorsqu'il s'agit d'un acte exclusivement attaché à la personne, tel que le mariage, l'adoption, le testament, la donation entre-vifs.— Demolombe, no 640, professe que l'interdit peut consentir ces actes pendant un intervalle lucide; il invoque les traditions du droit romain et celles de notre ancien droit français (Instit., 1. 2, t. 12, § 1; I. 6, C. de cur. sur.; l'Ancien Denizart, t. 4, do Test.,
(I) Dur., n» 78l; Zach., p. 140; Locré, l.églsl., p. 593.
(2} Demolombe, n" C61; Dur., n" 781; Zach., p. 260; Val. sur Proudhon, p. 240-78!; Delv., p. 152, n» 10; p. 137, n» 11; D., Interd., sect. )", art. 4; — Lyon, 24 août 1851, Pal. De»., 1832, 2. 84;Dal., 52, 2, 2.
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no» 156 et 157; «o Interd., no 6 ; Meslé , part. 2, chap. 13, p. 475 et 476; Furgole de test. ,ch. 4, sect. 2,nu 8; Ricard, Don. et Test., part. l,ch. 3, sect. 2) ; — les règles delà science médicale (Esquirol, t. le-, p. 79 et suiv. ; Penel, Traité médico-philosophique de l'aliénation mentale, p. 452; un article dp Lacaze, Revue de législ. de Wolowski, t. 1er, 1851, p. 226); — les termes mêmes de l'article 509 : cet article, dit-il, déclare que la tutelle des mineurs s'applique à la tutelle des interdits; or, lorsque l'article 450 déclare que le tuteur représentera le mineur dans tous les actes civils, il ne comprend que les actes à l'égard desquels cette représentation est possible : l'article 502 se réfère évidemment aux articles 450 et 509. — Enfin, il se fonde sur les principes mêmes de l'organisation de la tutelle, et il termine ainsi : « La tutelle, quelle qu'elle soit, des mineurs ou des interdits, est essentiellement une mesure de protection; elle n'a pas pour but , et elle ne doit pas avoir pour résultat de frapper celui qu'elle protège d'une sorte de mort civile partielle; or,c'est là qu'en vient la doctrine que je combats, doctrine inhumaine non moins qu'illogique. » w Néanmoins, le système contraire nous parait mieux établi : les termes de l'article 502 sont généraux.— La présomption d'incapacité qui a dicté cet article est absolue; — on doit croire que le législateur, en vue de protéger l'interdit, a entendu refuser aux tribunaux l'appréciation du fait de lucidité, appréciation qui serait complètement livrée à l'arbitraire, et qui pourrait donner lieu à des surprises (1). (J^oyez ce que nous avons dit à cet égard , p. 362 et suiv.)
Par quel délai se prescrit le droit que consacre l'article 503 de demander la nullité d'un acte que l'interdit a passé avant son interdiction ? iwll a été jugé que l'existence reconnue de la cause d'interdiction empêche toute prescription de courir; que l'article 1304 n'est pas applicable ici, car l'article 503 ne fait point d'exception (2). w Quoi qu'il en soit, dès le moment où nous admettons que la prescription décennale court à partir delà mainlevée de l'interdiction , lorsqu'il s'agit d'actes faits par l'interdit depuis le jugement , nous devons décider de même à l'égard des actes antérieurs au jugement.
Toullier, no 616, tome 7, fait même courir le laps de dix années à partir de la date de l'acte. Cette opinion nous parait inadmissible ; nous comprenons qu'il y ait de graves inconvénients à laisser indéfiniment les tiers dans une position incertaine; mais enfin ils ont à s'imputer leur imprudence, puisque l'état de démence était notoire. — Dans tous les cas , le juge conserve l'appréciation des circonstances.
504 — Après la mort d'un individu, les actes par lui faits ne pourront être attaqués pour cause de démence (3) , qu'autant que son interdiction aurait été prononcée ou provoquée avant son décès , à moins que la preuve de la démence ne résulte de l'acte même qui est attaqué.
= Observons que le mot actes, malgré sa généralité, ne peut comprendre ici les dispositions à titre gratuit : d'une part , ce mot doit
(1) nelv., p. 85, no 1; TouIUer, n" 502, t. {"; n<> 57, t. 5; Proudhon, t. l«r, p. 375; t. 2, p. 531; Dur., t. 2, nos 27 et 34; t. 3, no 759; Grenier, Don., no 104; Zach., t. b, p. 14.
(2) Proudhon, t. 2, p. 320 et 328; Merlin, Rép., vo interd., p. 506; — Rennes, 18 août 1823, Dev. Pal.; Aix, 17 février 1832, Pal.; Angers. 13 février 1846, Pal., 1846, 2, 96.
(3) Cette disposition s'applique, à fortiori, au cas où]l'interdiction aurait été prononcée pour cause de fureur et même d'imbécillité. Foy cep. Dur, , toc. cit.
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nécessairement avoir , dans l'arlicle 504. le même sens que dans l'article 503 ; or , ce dernier article n'a trait qu'aux actes à titre onéreux : d'autre part, l'arlicle 901 exige, comme condition essentielle et spéciale, pour la validité de ces sortes de dispositions, que le disposant ait été sain d'esprit: il suffit, en conséquence, pour détruire l'effet de la libéralité , d'établir qu'à l'époque de la passation de l'acte, le disposant était accidentellement incapable de donner un consentement valable. — Ajoutons que , dans la discussion au conseil d'État, ou est tombé d'accord que l'article 504 ne s'appliquerait pas aux dispositions a titre gratuit : restreignons donc ses effets aux actes à titre onéreux. (Fenet , t. 12, page 296.)
Pourquoi cette différence? Les donataires et les légataires certant de lucro captando ; les tiers qui ont traité à titre onéreux, certant de damno vitando : on comprend, dès lors, que la loi ait dû admettre plus difficilement l'action en restitution dans ce dernier cas que dans le premier. Ajoutons que les dispositions "a titre gratuit sont souvent faites a une époque où l'homme, affaibli soit par la maladie, soit par les années, est plus accessible aux influences (1).
Cela posé, arrivons plus spécialement à notre article; et d'abord sur quels motifs est-il fondé? Le législateur a considéré :
r Que l'interrogatoire , le moyen le plus sûr de résoudre le problème de la capacité , n'est plus au pouvoir du juge ;
2° Qu'on devait protéger les tiers contre la tendance des héritiers ou autres successeurs à prétendre qu'on a surpris à leur auteur les actes qui leur préjudicient;
3° Qu'il importait de prévenir une multitude de procès qui pourraient surgir après la mort de la personne, alors qu'elle ne pourrait plus fournir aucun renseignement sur les causes qui l'ont amenée à contracter ;
4" Enfin , il a voulu punir les héritiers de la négligence qu'ils ont mise à provoquer l'interdiction ; ce qui révèle de leur part une indifférence coupable.
Maintenant , il est facile de saisir le sens de cette disposition , un peu obscure au premier abord :
En principe , les héritiers ne sont pas admis a attaquer les actes faits par leur auteur, en se fondant sur ce que la date de ces actes remonte à une époque où il se trouvait dans un cas d'interdiction (489) , quand même son état aurait été notoire : la circonstance de notoriété ne peut, aux termes de l'article 503 , être invoquées que de son vivant.
Le droit ne passe aux héritiers que dans quatre cas :
(I) Valette sur Proudhon, t. S, p. 543; Dur., n» 782; Chardon. Puiss. tut., n» 206; Dal., no583; Zach.. t. i", p. 261; Coin-Delisle, art. 901, n» 9; Grenier, Don., t. 1", nos lOl et 102; TouUier, t. 5, n» 56; Dur., n» 787, t. 3; t. 8, nol55; Deinolombe, n<>67D; Merlin, Rép., t» Test., sect. 1", art. itr, no 1, t. 2; — Besançon, 19 décembre 1810; Ca.ss., 22 novembre ISIO, 17 novembre l«13;Colmar, 17 juin 1812; Cass., 26 mai 1822, 22 novembre 1827, 10 mars 1824, 18 novembre 1809; Rouen, 3 mai 18i6; Toulouse, 10 février 1821; Poitiers, 27 mai 1809; Pau, 26 mai 1815 MeU, 26 Juillet 1817, Dev. Pal.
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1° Lorsqu'il y a eu interdiction prononcée [voyez toutefois les observations de Demolombe, n" 671). Les liéritiers se trouvent alors saisis du droit qui était acquis à leur auteur. ( Voyez art. 502 et 503.)
2" Lorsque l'interdiction a été /jroroçwe'e avant son décès: le commencement de poursuites résulte de la présentation de la requête : c'est ainsi, en effet, qu'on provoque l'interdiction (Demolombe, Uo 670). — La question de démence se trouvant alors consignée dans une procédure antérieure au décès , on ne peut dire que le poursuivant ait reculé devant la preuve décisive de l'interrogatoire.
Si la demande en interdiction avait été rejetée, si l'instance avait été déclarée périmée (392P.),ousi le demandeur en interdiction s'était désisté, les actes dont il s'agit échapperaient à l'action en nullité (1).
3° Lorsque la preuve de la démence résulte de l'acte même qui est attaqué; c'est là une question de fait : on examinera les clauses de l'acte, ses conditions et ses effets (Demolombe, no 608 ; Chardon , Puiss. tut., n° 786).
4° Lorsqu'une personne non interdite a été placée dans un établissement d'aliénés : aux termes de la loi du 30 juin 1838 (art. 39), ses héritiers peuvent demander la nullité des actes qu'elle a passés dans cet établissement.
—Notre article suppose un éiaXhabituel d'aliénation mentale : quid si le défunt n'avait eu que des accès momentanés ? vw II ne se serait point trouvé dans un cas d'interdiction : l'article J109 serait le seul que les héritiers pourraient invoquer; il n'y aurait point lieu d'appliquer l'article 504, car cet article n'est que la conséquence de l'article 489.
Demolombe, no 6C6, ra plus loin : suivant cet auteur, les héritiers ne sont même point admis, en ce cas, à se prévaloir de l'article 1109; il argumente, notamment, de la disposition finale de l'article 504 : S'il était vrai , dit-il , que la démence non habituelle, mais contemporaine de l'acte, pût être établie par toutes sortes de preuves, ces mots qui terminent l'article : à moins que la preuve delà démence ne résulte de l'acte même qui est attaqué, n'auraient aucun sens; ils seraient dérisoires, ou plutôt tout à fait inintelligibles.— Le législateur a sans doute voulu prérenir , après la mort d'une personne, toutes allégations de démence, lorsqu'elles ne se présentent pas avec la preuve établie; il a voulu éviter une enquête , mesure toujours déplorable , qui ne conduit que rarement à une certitude. ^ Valette sur Proudhon , p. 542, professe également cette opinion; toutefois, il ajoute, sous la forme du doute : Peut-être le vrai sens de l'article est-il que, si l'interdiction n'a été ni provoquée ni prononcée, on pourra néanmoins argumenter de l'état habituel de démence , lorsque le contenu de l'acte fournira une demi-preuve Je démence, w Nous ne pouvons croire que le législateur ait entendu consacrer de semblables dérogations au droit commun clans une phrase purement incidente ; il faudrait pour cela un texte formel.— D'ailleurs, la place d'une semblable modification eût été naturellement dans le titre des obligations conventionnelles, à la suitedu principe général de l'article 1 (09. — A vrai dire, cette disposition de l'art. 604 est inutile : après avoir déclaré que les héritiers ne pourraient attaquer l'acte fait par leur auteur en se fondant sur une cause d'aliénation mentale, qu'autant que son interdiction aurait été prononcée ou provoquée, le législateur a cru devoir compléter sa pensée, en faisant excep-
(1) Toullier, :r 1363; Dur., no'SG; Demolombe, no 669;— Caen, 27 juillet I82i. De?, Pal.
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tion pour le cas où la preuve de l'aliénation mentale résulterait de l'acte même : voilà tout ; il ne faut rien chercher au delà. Le passage suivant du discours de M. Emmery confirme cette pensée : « Après la mort d'une personne interdite, a dit l'orateur, on ne peut plus attaquer, pour cause d'imbécillité ou de démence, les actes par elle faits de son vivant ; deux cas sont exceptés : lo si l'interdiction avait été, sinon prononcée, du moins provoquée avant le décès de cette personne; — 2o si la preuve de la démence résultait de l'acte même qui serait attaqué. — Les motifs de l'exception , dans le dernier cas, sont d'une évidence frappante, et n'ont point besoin de développement (Fenet , t. 10, p. 7)3).» — Si l'on admettait le système que nous combattons , autant vaudrait dire que, hors le cas d'interdiction prononcée ou provoquée , les héritiers ne sont jamais recevables à intenter l'action en nullité ; car ceux qui veulent surprendre une signature ont toujours soin de rédiger l'acte de manière à ce qu'il n'ait rien de choquant.
Quelles causes font cesser l'interdiction ; procédure à suivre pour en obtenir mainlevée.
512 — L'interdiclion cesse avec les causes qui l'ont déterminée : néanmoios , la mainlevée ne sera prononcée qu'en observant les formalités prescrites pour parvenir à l'interdiction , et l'interdit ne pourra reprendre l'exercice de ses droits qu'après le jugement de mainlevée.
= L'interdit qui a recouvré la raison doit être admis à reprendre l'exercice de ses droits : toutefois, il faut nécessairement un jugement pour détruire celui qui l'a frappé d'incapacité (896 Pr.).
Le tribunal compétent est celui qui a prononcé l'interdiction , c'està-dire, celui du lieu où l'interdit avait son domicile à l'époque de l'organisation de la tutelle (I).
Quelle est la procédure à suivre pour obtenir ce jugement? celle qui a été observée pour parvenir a l'interdiction -, les termes de notre article sont explicites à cet égard : elle consiste dans les formalités suivantes; nous nous bornerons à les rappeler:
1° Requête au président du tribunal (890 Pr.) : cette requête peut être présentée par l'interdit lui-même; bien plus, la loi n'exige pas qu'il soit assisté de son tuteur : cette assistance devient en effet sans objet dès le moment oîi l'on suppose que l'individu est en état de se diriger par lui-même (2). D'ailleurs le tribunal à qui la requête est présentée (Pr., art. 890) , apprécie les ciconstances ; il peut refuser de faire convoquer le conseil de famille, et empêcher ainsi les poursuites d'aller plus loin (art. 891 et 892 Pr.).
2° La requête est communiquée au ministère public, lequel donne
(1) Demolombe, n" 082; Carré, t. 3, n» 3038; — Paris, 15 germinal an X, D«v. Pal.
(2) Dur., n" 791; Berriat,p. 683; Carré, Quest,, n» 3036; Touiller, n» 1364,1. î; Delv., p. 138, n» 5; Demolombe, n»* 678 et suiv.; Valette sur Proudhon, p. 553; Pjgeau, Pr., t. î, part, 4; — Cass., 2 février 1816; Riom. 2 décembre 1830, Dev., 1835, 2, 4d3, Pal.; Bordeaux, 8 mars 182Î, Dcv. Pal.
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ses conclusions, sans les motiver, en quelques mots placés à la suite de l'ordonnance du président relative à la communication (891).
30 Un juge rapporteur est nommé (891 Pr.).
40 Le juge fait son rapport dans la chambre du conseil ^892 Pr.).
50 Le conseil de famille est appelé à donner son avis sur l'état mental de l'interdit (892 P. , 494 C civ.).
6° L'interdit est interrogé dans la chambre du conseil (496 C. civ.).
70 Le jugement est rendu en audience publique.
80 II ne produit son effet, si lamainlevéea été prononcée, qu'à partir du jour où il a été prononcé : on n'a point égard a la date de la demande.
Le jugement de mainlevée ne reçoit pas la même publicité que celui qui a prononcé l'interdiction : en déclarant que la mainlevée ne sera prononcée qu'en observant les formalités prescrites pour parvenir à l'interdiction , notre article se réfère uniquement aux formalités qui ont eu pour but d'atteindre ce résultat. Il importe aux tiers de ne pas traiter avec un incapable , mais ils n'ont point d'intérêt à connaître le jugement qui lève l'incapacité.
Nous ne pensons pas que l'interdit soit tenu de donner assignation h son tuteur : si la famille est unanime pour la mainlevée , à quoi bon , en effet, le mettre en cause ? Le mandataire ne peut avoir d'autre volonté que celle du mandant ; — ceux qui ont été d'avisopposé à la mainlevée, en cas de partage dans le conseil , peuvent former opposition par acte extiajudiciaire signifié à l'interdit, lequel doit alors les appeler : si l'interdit n'a pas eu égard à celte opposition , ils peuvent intervenir dans l'instance, et même attaquer par voied'opposilion le jugement de mainlevée (arg. de l'art. 888).— Quant au tuteur de l'interdit, en aucun cas il n'a qualité pour intervenir (I).
Si le jugement ne donne pas mainlevée pure et simple de l'interdiction , mais place l'interdit sous l'assistance d'un conseil judiciaire, il y a lieu de remplir les formes prescrites par l'article 501 ; car il importe de faire connaître aux tiers intéressés que l'état d'interdiction n'a été levé que sous réserve (2).
— La demande en mainlevée de l'interdiction peut-elle être formée non-seulement par l'interdit , mais encore par le tuteur , par le subrogé tuteur ou par l'un des parents de l'interdit ?^ Contre qui l'action serait-elle dirigée ? contre l'interdit? Il serait bien étrange que ce dernier fût défendeur à une demande en mainlevée. — Contre le tuteur ou le subrogé tuteur? Mais l'mterdit n'est-il point partie principale au procès?— Concluons de là qu'elle ne peut être formée que par ce dernier lui-même. (Voyez cep. Demolombe, n» 681; Chardon, Puiss. tut,, nOs 254 et 1257).
(1) ToulUer, n» 1564, note; Dur., no 791; Delv., t. l<^ p. 350, no 5; Favard, Rép., vo Intcrd. S 5, no 7; Magnin, Minorités, t. i", p. 736; Merlin, Quest., vo Interdict., § 3, n» 7; Pigeau. t. 2, 4« partie, p. 434;— Cass., 12 février 1816, Dev. Pal. — Suivant Demolombe, no 679, le tuteur doit être mis en cause, car il est contradicteur du mineur et représentant des intérêts que l'interdiction a pour but de protéger. A'oy. aussi Metz, 6 août 18IS, et Riom, 2 décembre 1830; D., 1833 î, 212, Dev. Pal. Mais cette opinion est géDéralcmeni rejetée.
(2) Rennes, lijuin 1819, Dev. l'ai.
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DU CONSEIL JUDICIAIRE
Le liibuual peut, comme nous l'avons vu^ nommer un conseil judiciaire à la personne dont les facultés ne sont pas assez dérangées pour qu'il y ait lieu de l'interdire, mais assez, cependant, pour qu'on doive la priver du droit de faire certains actes (499). — La prodigalité doit être considérée jusqu'à un certain point comme le résultat d'une faiblesse d'esprit ; néanmoins, on ne la juge pas suffisante pour motiver, comme autrefois , l'interdiction absolue (1): elle donne seulement lieu à la nomination d'un conseil judiciaire.
On nomme conseil judiciaire, la personne que désigne le tribunal pour diriger le prodigue dans certains actes importants de la vie civile.
C'est donc le tribunal qui nomme le conseil (de la cette dénomination de conseil judiciaire ou nommé par justice). Le législateur a craint que la famille, moins soucieuse des intérêts du prodigue que des siens propres, ne se laissât influencer dans son choix par un sentiment d'intérêt personnel, et qu'elle ne plaçât près du prodigue un parentqui serait disposé a refuser son assistance pour tout acte qui pourrait , en résultat, ruiner les espérances de ses héritiers. Au surplus, rien ne s'oppose à ce que le tribunal choisisse un membre de la famille, môme un héritier présomptif du prodigue (2).
Ainsi , le conseil judiciaire ne peut être ni légitime, ni testamentaire, ni datif; les règles de la tutelle ne reçoivent pas ici leur application.
Le prodigue est l'individu qui dissipe habituellement son patrimoine en dépenses folles et inutiles. '
Toute personne, sans distinction , peut être soumise à un conseil judiciaire :lemineurcommelemajeur;rindividu marié (homme ou femme) comme les célibataires.—Encequiconcernelesraioeurs, aucun doute ne s'élève (P. a47) ; nous avons établi qu'on peut l'interdire : les mêmes raisons doivent faire décider qu'on peut le soumettre a un conseil judiciaire (3). —En ce qui concerne la femme mariée, notre décision paraît contestable au premier abord : la nomination d'un conseil semble non-seulement inutile, mais encore attentatoire à l'autorité maritale: quoi qu'il en soit, la mesure se justifle parfaitement lorsque la femme s'est réservé l'administration et la jouissance de certains propres , notamment lorsqu'elle est séparée de biens : dans ce dernier cas , en effet, l'autorité maritale serait impuissante pour l'empêcher de dissiper ses capitaux en folles dépenses (i449 (4).
La nécessité de donner un conseil à la femme mariée peut se faire
(1) L. 1!, S 2, ff. de tut et cur. dalis.
(î) Demolombe, n"' 443 et 696, t. 8; — Bourges, 5 mal 1846, Dev., 1846, 2, ôîS). (S) Demolombe, n» 697; — Montpellier, 14décembre 1842, Pal , i842. î. 233; Dev.. 1842,!, 3tU;Cass., 4 juillet 1838; Bourges, 5 juillet 1857. Pal., 1858, 2, 65. (4) Rennes, 7 décembre 1840, Dev., 1841, 2, 423.
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senlir même lorsque les épou^î sont communs en biens; par exemple, si le mari esl absent, ou s'il est pourvu lui-même d'un conseil judiciaire (1).
Il est bien entendu que les fondions du conseil judiciaire n'appartiennent pas de droit au mari, comme on l'a jugea tort (2) par argument de l'article 506; en eliet, il ne s'agit plus de placer la l'emmesous la puissance lulélaire, mais uniquement de désigner un tiers qui l'éclaiiera de ses avis et l'assistera pour certains actes imporlanls déterminés par la loi: or, Userait inconséquent d'attribuer au mari celte mission , s'il ne réunissait pas les(jualitos ie(|uises; par exemple, s'il était lui-même mauvais administrateur (Demolombe , n° G97).
I.a position de l'individu soumis a un conseil diflére essentiellement de celle de l'inteidit et de celle du mineur émanci[)é :
Elle diliére de celle de l'interdit; car c'est toujours lui qui esl en scène; seulement, ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer, il doit te faire assister de son conseil pour certains actes spécialement déterminés: le tuteur représente la personne de l'interdit dans tous les actes civils. — L'inca|)acilé du prodigue est bornée à certains actes; l'interdit est incapable de faiie même des actes de simple adminisiration. — L'assistance du conseil sulllt pour relever le prodigue de I incapacité qui le frappe, lors même qu'il s'agit d'emprunter, d'aliénei' ses immeubles, de les hypothéquer ou de tiansiger; le tuteur ne peut faire ces actes au nom de l'interdit que sous certaines conditions (457 et suiv.). — Les actes antérieurs à l'interdiction peuvent êt(e annulés; les actes antérieurs a la nomination d'un conseil judiciaire sont inattaquables (50:3 et 504). — [>e tuteur est nommé par le conseil de famille ; le conseil judiciaire est nommé par le tribunal. — Enlin^ le conseil judiciaire n'a aucune autorité sur la personne elle-même; sa mission esl restreinte aux biens : c'est ainsi qu'il peut transférerson domicile où bon lui semble ; se donner en adoption, ou adopter un tiers; reconnaitre un enfant naturel, contracter mariage : le tuteur prend soin de la personne de l'interdit.
Elle diffère de celle du mineur émancipé; car il n'y a pour lui que deux classes d'actes : ceux (]u'il peut faire seul ; ceux qu'il ne peut faire sans être assisté : — tamlis que parmi les actesqui concernent le mineur émancipé, on distingue ceux qu'il peut faire seul , ceux pour lesquels il doit être assisté de son curateur, ceux pour lesquels il est assimilé au mineur non émancipé, ceux enfin qui lui sont interdits, {foy. p. 581.) La demande qui lend à faire nommer un conseil peut être formée par tous ceux qui ont le droit de provotjuer I interdiction [voy. art. -191); on observe les mêmes formalités (514J.
La personne à laquelle un conseil judiciaire a été nommé ne peut être rétablie dans l'exercice plein et entier de ses droits civils, qu'en observant les lormaliti'S qui ont été suivies pour alleiudre ce but.
(i) Nancy, 3 décciubrc 1SÔ8, Oev., 183«, 2, 28.%. (î) Demolombe, n * 708 et suiT.
Il nous reste à faire observer que la uominalion d'un conseil judiciaire n'emporte pas, conlre celui qui en est pourvu, la suspension des droits de citoyen, elle ne fait que restreindre V exercice de ses droits civils : ainsi , l'individu soumis à un conseil judiciaire peut être témoin instrumeiîlaire (Coin-Delisle, Jouiss. des droits civils , n" 21, art. 7).
513 — Il peut être défendu aux prodigues de plaider , de transiger, d'emprunter, de recevoir un capital mobilier et d'en donner décharge, d'aliéner , ni de grever leurs biens d'bypothèques, sans l'assistance d'un conseil qui leur est nommé par le tribunal.
= La nomination d'un conseil judiciaire a lieu dans deux cas :
1° Lorsque le tribunal pense que l'individu n'est pas assez dénué de sens pour qu'on puisse prononcer sou interdiction ; mais qu'il est cependant incapable, à raison de la faiblesse de sou esprit, de faire seul certains actes importants (roi/, article 499);
2" Dans le cas de prodigalité , c'està-diie, lorsqu'une personne dissipe son patrimoine en vaines et folles dépenses , sans aucun résultat utile ni pour la société^ ni pour elle-même; par exemple, dans des procès , ou dans des entreprises insensées.
Ka loi ne détermine pas les caractères de la prodigalité ; elle s'en rapporte sur ce point à l'appréciation des tribunaux. — Remarquons seulement qu'un fait de dissipation, même quelques fautes accidentelles, ne suffiraient point pour motiver la nomination d'un conseil judiciaire; ce sont les mauvais pencbantS;, l'iiabitude qui se déclare, qu'elle veut atteindre : on conçoit, dès lors, que la nomination d'un conseil ne doit être ni trop tardive, ni trop précipitée.
Ce conseil est nommé , non par le conseil de famille, comme le tuteur, mais par le tribunal: on choisit ordinairement, pour ces sortes de fonctions, des personnes dont l'expérience et la probité sont connues.
La plupart des auteurs décident que le tribunal peut nommer plusieurs conseils, et que leur assistance simullanée est requise, à moins qu'ils n'aient été nommés l'un au délaut de l'autre ; auquel cas, le premier nommé doit seul être consulté (1). — Nous pensons, avecDemolombe, n«94, que ce serait aggraver arbitrairement l'incapacité légale du prodigue; car cette assistance deviendrait souvent difficileà obtenir. L'unité nous paraît être dans l'esprit delà loi, en matière de conseil judiciaire comme en matière de tutelle.
Le majeur auquel on a nommé un conseil est capable, en général, de tous les actes delà vie civile; sa liberté n'est gênée'qu'à l'égard de certains actes que la loi prend soin de déterminer: cette énumération est limitative; les tribunaux ne peuvent la modifier ni en plus ni en moins (2); mais aussi on doit l'observer avec toute l'étendue qu'elle comporte.
(J) Toullicr, n"' 136'j et lôT7, t. 2, p. Ijà; Ch.irJon, l'iiiss. tut., n" 267. (2) Dur., no 799; Touiller, n" 1578; Zach., t. l", S 140.
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Le prodigue peut se marier , puisque cette faculté ne lui est pas interdite (l). Par conséquent , ses biens doivent être soumis à l'hypotlièque légale de la femme: c'est là une conséquence nécessaire du mariage; un principe qui ne souffre pas d'exception (2121;. D'ailleurs, lliypothèque légale n'est pas une charge consentie, mais un effet de la loi (2).
Il conserve l'administration de ses biens; il peut même, dans cette limite, contracter des obligations : ces obligations s'exécuteront nonseulement sur ses revenus et sur ses meubles meublants, mais encore sur ses capitaux et sur ses immeubles (2092).
Mais il ne peut ai plaider ni transigersans l'assistance de son conseil, que la contestation soit relative à des meubles ou à des immeubles , aux biens ou à la personne : les termes prohibitifs de la loi sont absolus ; ils embrassent même le cas où il s'agirait d'une demande en mainlevée d'opposition à mariage (3).
Il ne peut recevoir seul un capital mobilier ni en donner décharge : nous pensons (jue le conseil doit surveiller l'emploi; sans cela, son assistance à la réception du capital serait dérisoire : qui veut la fin veut les moyens (4).
Celle assistance serait nécessaire même pour transférer un renie audessous de 50 fr. ; la loi ne distingue pas (Demolombe, Uo 727).
Il ue peut ni aliéner ni hypothéquer ses immeubles, même indirectement, en contractant des obligations personnelles; ni par conséquent renoncer "a la prescription (•2.25) (Troploiig, Prescrip., t. 1", n° 79; Demolombe, n" 733); mais il conserve indubitablement le droit de vendre ses meubles corporels : la libre disposition des biens de cette nature rentre dans la classe des actes d'administration (arg. des art. 1536, 1538 et 1428). L'article 513 est d'ailleurs explicite : d'une paît, Tassistance du conseil n'est formellement exigée que pour la réception d'un capital mobilier; d'autre part, il faut observer que la défense d'aliéner se trouve liée par une disjonclive à la défense d'hypothéquer: donc, le législateur n'a eu en vue, dans l'article 513, qu'une même sorte de biens, c'est-à-dire, les immeubles.
L'iudividu soumis a un conseil judiciaiie, soit pour faiblesse d'esprit (499), soit pour prodigalité ( il y a même raison), peut-il disposer a titre gratuit sans l'assistance de son conseil '? Distinguons : la faculté de tester ne lui est pas interdite; car, en disposant ainsi, on ne se dépouille pas actuellement ; on ne dépouille que ses héritiers. — D'ailleurs, le mot aliénation^ dans son acception technique, ne comprend
(1) TouUier, no 1579; Dur., n» 800; Merlin, v Prodigue, $ 3; Denioiombe, n" 718; — Toulouse, 2 décembre 1839, Uev., 1840, t, 161; Dal., 40, 2, 00; Pal., 40, 1. 234.
(2) Merlin, ïo Prodigue, S 3; D., InterJ., secl. 2; Demolombe, 0° 741. l-'oy. cep. Delv.,p.l34, n» 7.
(5) Deiiioloiiibc. nos 724et>uiv.; — Besançon. 11 janvier 1831, D., 1831, i, 61; Toulouse, 2 décembre 1859, Dal., 4ù. 2, 90.
(,4j Demolombe, no 726;— taen, 6 mui «830, Dev , 1830.2, 592; Dal., 1851, 2, iè.—f'oy. ecp Rolland de Villargue, Rép. dunot., vo Conseil judiciaire, n" 36.
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pas les dispositions tesfaraentaires; sauf ensuite l'applicalion de l'article 901 . s il y a lieu (1).
Quant aux donations entre-vifs, elles sont évidemment au nombre des actes que le prodigue ne peut faire sans l'assistance d'un conseil : aliéner, c'est rem suam alienam facere ; ov , tel est évidemment le résultat des donations ('i).
Nous étendrons celle solution aux donations en cas de survie, faites par le prodigue soit h ses enfants à titre de constitution de dot, soit à son conjoint par conlratde mariage (3); car le disposant aliénerait ainsi le dioit qui! avait de disposer, à titre gratuit, des choses qui en sont rol)jet(l08:i (4).
Bien plus, on admet généralement qu'il ne pourrait , sans assistance, s'écarter, dans son contrat de mariage, des renies de la communauté légale, par des conventions d'où résulteraient directement ou indirectement pour lui des aliénalions ou des obiigaiions : par exemple, que le précipul qu'il aurait constitué au prolit de sa femme (15i5et suiv ), ou la clause d'ameublissement qu'il aurait consentie (1505 et suiv.), serait annulal)lei5|.
Mais il n'est pas douteux que la communauté légale produirait ses effets 01 d inaires ; autrement, le prodigue se trouverait déchu de la faculté de se marier : dès lors, ses capitaux ne seront pas réservés propres (1393, 1400, 1401).
Nous pensons, contrairementà l'opinion deDemolorabe, ir 742, que l'individu pourvu d'un conseil judiciaire pourrait faire seul et sans assistance une donation ot\[re-\\{s à son c(mlo\nt pendant le tnariage (1096); car ces sortes de libéralités sont de leur nature essentiellement révocables (6).
Ainsi donc, les questions suivantes se présentent : l'acte est-il de pure administration ? constitue-t-il un acte de propriété? En pareille matière, tout est relatif; il n'y a point de règle absolue. — Le juge appelé à prononcer doit avoir égard aux circonstances qui ont motivé cet engagement, à la fortune du prodigue , h la bonne foi des tiers : telle dépense qui est excessive pour les uns, se trouve bien au-dessous de ce que peuvent faire les antres. — Si l'obligation, à raison de son importance, était représentative d'un capital ; *ou même, sans pouvoir être considérée comme telle, si elle avait pour cause soit de
(1) TouMipr. n" 59, t. 5; Proiidhon, p. 568; Oiir., n» 801, l. 3; no 169, t 8; Cliardnn. Puiss. tut., n» 270; Di-molombc, nos 734 et suiv.: Merlin, Rép., v" Test., sect. l'i", § l", art. 1", 1)0 3; — Aix, Itfpvrit-r 18'^lS; Orlé.ins, 12 août IS 19; Cass, 6 juin 1821, Dcv. Pal.; Toulouse, 24 mai )83fi, Dev. ISôfi, 2, 363; OI,on, 14 mai 1847, Dev., 1S48, 2, 95. '
(2) Dcniolombe, no 736; Zach., t. 1". p. 270; P.tp., v° T(?slaiuent, sect. 1«, ^ l", art. 1", n» 3.
(3) Demolorabe, no' 758 et suiv.; — Mnnlpclliei', !•=■■ juillet 1S40, Dev., 1840, 2, 514. foy. c«p. Zach., t. 1", p. 276, et Paris 25 juin 1806. Dev. Pal.
(4) Deninlombc, n" 737. P'oy. cep. Dur., n" 861, t. 3, et Cliardon, Puiss. tut., no 270.
(5) Merlin, Rép., t. 4, v" Don. nnilucl., S 2, n" U .
(C) Toiillier, n" 1379, t. 2; Valette sur Proudbon, t. 2, p. 568; Ch.irdon, Pu!.ss. tut., no 270 ; — Cass., 19 mars 1859, Dcv., 1859, 2, 275; Dal., 1839, 2, 169. f-'oy. cep. Deniolombe, no740.
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grosses réparations . soi! dt^s améliorulioiis ii faire a une propriété : en un tno(, si. par sa nalure, elle devail [xtrler altt/iiilt- au fonds même de la fortune, l'exécnlion ne pourrait en êire poutsuivie ni sur les revenus, ni sur le mobilier ; car ce ne serait plus la un acie de pure administration.
Sans doute, le prodigue sera valablement engagé en définitive, s'il a tiré un profit des capilaus quil a empruntés, ou s'il a pasH' pour des travaux d'aniéiioration ou pou l' de grosses réparations, avec des arcliitoctes oudes entre|)reneurs, un traité qu'ils ont exécuté. Maisalors cet engagement aura pour base unique ce principe d'équité, que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autriii ; et , dans tous les cas, les tiers n'auront action contre lui que quatemia locvplet'wr factiis erit (1372 et 1375) Appliquez ce que nous avons dit sous l'art -484, 2*^ alinéa.
On voit que les traités passés avec le piodigne, non assisté de son conseil, offient peu desécurité aux tiers. iDcmoiombe, n""* 743 et suiv.)
Déterminons maintenant en quoi consiste l'assistance du curateur.
Le mol assister , plus expressif que le raol autorisation, emporte l'idée d'une coopération h l'acte; il rappelle Vauctoritas tutoris des Romains.
Régulièrement, le curateur doit donc lisurer a l'acte même, que cet acte soit judiciaire ou exirajudiciaire... Slatim in ipso negotio prxsens, porleni les Inslitules de .lustinien (I.. l, t. 21, § 2).
Toutefois, celte condition n'est pas rigoureusement observée dans la pratique, en ce qui concerne les actes extrajudiciaires; il est même passé en doctrine que le conseil judiciaire peut expiiraerson avis par un acte particulier et isolé (l); seulement on exige alors :
1° Que l'acte détermine, d'une manière claire et précise, le caractère de l'opération, ainsi que les différentes clauses etcouditious auxquelles on prétend la soumettre;
2" Que cet acte soit annexé à l'acte principal, puisqu'il en est le complément néces.saire.
Il ne suffirait donc pas aux tiers qui demanderaient l'exécution de l'acte contracté par le prodigue non assisté, de prouver que le conseil judiciaire eu a eu connaissance: le concours que la loi exige ne résulterait pas de ce fait.
3*^ Que l'acte soit spécial , c'est-à-dire , ad rem. qitse. geritur arcommodnta : — l'assistance générale , c'est-à-dire, celle qui s'appliquerait à un ensemble d'opérations distinctes, à une série d'actes successifs, sans les déterminer expressément, serait insuffisante. — 11 suit de là que l'individu soumis à un conseil judiciaire ne pourrait entreprendre un commerce, ni même devenir partie dans une société commerciale; car il fandraitque lecuraleur l'assistât pourcliaque opération, ce qui serait impraticable. — Sous ce rapport , la position du prodigue, comme on le voit, diffère essenliellemenl de celle du mineur émancipé,
(1) Touiller, n"s 1580 pt 1582. t. 2: Dur., n" 806; Touiller, t. 2, p. 54; Demoloiube, n°s 756 et suJT.
puisque ce dernier, lorsqu'il a été reconnu capable d'enlreprendre un commerce, peut faire sans autorisation tous les actes qui s'y rattachent; elle dilfère même de celle de la femme mariée devenue commerçante (220 C. C, 4etôC. decom.) : on devait une protection spéciale à celui dont l'intelligence est affaibli , ou qui a fait preuve d'un penchant qui doit le conduire à sa ruine (1).
4" Enlin, il faut que l'écrit relatif à l'assistance soit antérieur a l'acte principal, puisqu'il a pour objet d'habiliter le prodigue. — L'écrit postérieur ne serait point une assistance, mais une ratification ; ex non obligato faceret obligatum : or, la ralificalion est un acte par lequel on manifesie la volonté de donner force "a un acte antérieur; c'est dans la ratification que se trouve en réalilé l'engagement; par conséquent , un nouveau consentement de la part de celui qui s'oblige devient indispensable.
Ici se présentent deux questions que nous avons examinées déjà au chapitre de l'émancipation : Qu'arriverait-il si le prodigue, voulant agir, son conseil refusait de l'assister?
Quid,?,\ce dernier croyant au contraire qu'il est nécessaire d'agir, le prodigue s'y refuse?
Sur le premier point, il est d'abord certain que le refus du conseil ne peut paralyser l'action du prodigue: mais que doit-il faire? D'une part, il ne peut s'adressera la famille, puisque le conseil judiciaire, à la différence de ce qui est établi pour le curateur, tient son pouvoir directement de la justice ; d'autre part , il ne peut suppléer à l'assistance du conseil par l'autorisation de justice, faculté accordée à la femme mariée; car l'incapacité du prodigue et celle de la femme ne dérivent pas des mêmes causes : l'une tient à la personne qui se trouve diminuée dans son état; l'autre tient a des considérations de morale et d'ordre public. — Ajoutons qu'une simple autorisation de justice laisserait le prodigue entièrement libre et sans appui; ce que la loi ne veut pas (2). Le seul moyen est d'appeler le conseil devant le tribunal pour voir dire ou qu'il sera révoqué, ou qu'un conseil of/ /20c sera nommé (3).
Sur le deuxième point , nous devons reconnaître qu'il n'existe aucun remède: car c'est le prodigue qui gouverne sa fortune et comparaît dans tous les actes ; le rôle du conseil judiciaire se borne à une simple assistance : nos anciens jurisconsultes étaient explicilesà cet égard : on lit dans le Nouveau Denizart iv° conseil nommé par justice) : « Le conseil » judiciaire ne peut pas agir pour celui à qui il est donné malgré lui, » ni le forcera faire aucun acie. La personne à laquelle a été nommé » un conseil n'en a pas moins la liberté de faire ou de ne pas faire. » Il ne paraît pas que le Code se soit écarté de ces principes. — Tenons donc pour certain que le conseil judiciaire ne peut, en pareil cas, pren-
(1) Deraolombe, n" 76i; — Cass., 3 décembre 1850, Dev., 18ïl, 1, 757.
(2) Deraolombe, n» 762;— Orléans lomai 1847, Dev., 1847, 2, 367; Besançon, Il janvier 1851; D.,1851, 2, 61.
(3) Besançon. 11 janvier 1851, Ual., 1851. 2,61.
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dre l'initiaCive (l), même lorsqu'il s'agit d'interrompre une prescription sur le point de s'accomplir. « C'estqu'en effet, dit Demolombe, no 7(i5, le danger auquel la loi veut pourvoir par la nomination d'un conseil judiciaire n'est [)as lii; le prodigue sera en général toujours disposé à exer; er des poursuiies; il en sera de même du faible d'esprit, dèsqu'on l'aura informé qu'il fautagir. Le vrai danger, il est dans les engagements téméraires, dans les aliénations imprudentes que pourrait consentir l'individu pourvu d'un conseil, et à ce danger là les articles 513, 1125 et 1304 ont suffisamment pourvu. »
Les actes passés par le prodigue, assisté de son curateur, sont aussi valables que s'ils étaient faits par un individu jouissant du libre exercice de ses droits.
Ceux qu'il a faits seul, dans les cas où l'assistance du conseil était requise , sont nuls de droit. [Voyez nos observations sur l'article 502, p. 5G7.)
Quant aux actes antérieurs à la nomination du conseil, ils doivent nécessairement produire leur effet : le prodigue ne peut les attaquer que pour cause de violence, de dol ou d'erreur; le bénéfice de l'article 503 ne lui est pas applicable. (P. 569.)
Par suite, on a jugé que les condamnations, même par corps, obtenues antérieurement contre lui, recevraient leur exécution (2).
Le prodigue peut demander pendantdix ans la nullité des actes passés par lui sans l'assistance de son conseil , et ce délai ne court que du jour où il a recouvré le libre exercice de ses droits (argument de l'article 1304 ; v. p. 568; Demolombe, n" 757). — On peut objecter, il est vrai, que la nomination d'un conseil judiciaire n'étant point une cause qui suspende le cours de la prescription, il n'y a point de raison pour faire profiter le prodigue du bénéfice de l'article 1304- Nous répondrons qu'il ne s'agit point, dans le cas de ce dernier article , d'une prescription, mais d'une sorte de ralificalion résultant du silence gardé pendant un temps prolongé: or ceux qui ne peuvent] s'obliger ne peuvent ratifier; donc le délai de dix ans ne peut coniir contre le prodigue tant qu'il est soumis "a la condition de l'assistance. — C'estainsi que la prescription court contre la femme séparée de biens (2262) , quoique le délai déterminé par l'article 1304 ne coure point contre elle pendant la duréedu mariage (comp. 1554, 1560, 1.561, 2255) (3).
— Une personne peut-e''e demander elle-même à être pourvue d'un conseil? i/< Autrefois, on admettait que le conseil pouvait être nommé sur la propre réquisition de l'incapable ^Denizart , vo Conseil nommé par justice, § 2, no 1 ). De nos jours, Touliier, no 1373, et Chardon , Puiss. tut., no 2G3, se prononcent en-
(1) Demolombe, nus762 et suiv.; nur., n» 298, t. "2; n» 796, t. 5; Magnin , t. l^r, p. 900; Favard, Rép., voCons. judic, p. 664; Troplong, Prescrip., n-^ 741, t. 2; — Paris, 6 juin 1810, Dev. Pal.; 13 février 1841, Dev., 1841. 2, 224; Cass.. 8 décembre 1841, Dev., 1842, 1, 60.
(2) Pigeau, Proc, t. i", p. 500; Demolombe, n» 771; — BruxelU-s, 13 avril 1808, Dev. Pal.
(3) Demolombe. n» 766; Dur.,n<' ol6; Zacb., p. 582; — Cass., 1" mars 1847, Dct., 1847, 1,
core pour rafTirmative : Ln nomination d'un conseil, disent ils, n'opère aurun chaiiiiement dVHat ; ce n'estqii'une précaution conlie ie'îerr'urs et IfS surprises. «■i Pour que cette doctrine fût fondée, il faudrait une disposition légale ; or elle n'existe pas. Loin de là , nous voyons que la loi n'accorde l'action qu'aux personnes qui peuvent demander l'interdiction. — D'ailleurs, nul ne doit avoir la faculté d'al.éner sa vie civile ; tout ce qui touche à l'état des personnes est indépendant de leur volonté. — Par suite, on a jugé que l'aveu par le défendeur des faits sur lesquels s'appuie la demande, ne dispense pas de l'interrogatoire (1).
Le ministère public peut provoquer l'interdiction d'un individu qui n'a ni époux, ni épouse, ni parents connus: a-t-il qualité pour provoquer, dans les mêmes cas, la nomination d'un conseil judiciaire? li-^ Cette faculté, disent quelques auteurs, lui était refusée dans notre ancien dioit; le tribunat avait proposé d'ajouter à la suite de ces mots qui se trouvent dans l'article 5l4 : « cette défense u peut être provoquée par ceux qui ont droit de demander l'inferdiclion , » ceux-ci : excepté toutefois le commissaire du gout^ernement {Locré ,Lég. c.,t.7, p. -347 (2).\w Mais nous croyons l'opinion contraire mieux fondée. — Il importe à î'Étatet au bon ordre social, plus encore qu'à l'intéict privé, d'empêcher qu'un individu ne dissipe sa fortune en folles dépense?; car l'homme ruiné est d'autant plus dangereux qu'il a contracté des goûts dispendieux (3).
La demande en mainlevée du conseil judiciaire doit-elle être portée devant le tribunal du lieu où l'individu était domicilié à l'époque du jugement de nomination, ou devant celui du lieu de son dernier domicile? ^^ Déjà nous avons traité cette question dans le chapitre de l'interdiction (p. 574) ; mais il y a cette dilFérencc entre l'interdit et l'individu soumise un conseil judiciaire, que le premier est entièrement assimilé au mineur en tutelle, tandis que le deuxième a l'administration de sa personne et de ses biens: d'ailleurs, il n'est pas sous la dépendance d'un conseil de famille; par conséquent, le tribunal compétent doit être, suivant le droit commun, celui de son dernier domicile [Demolombe , no 775 ;Cass., 14 décembre 1840; Pal., 1843,2,428).
Quel est le sort des actes passés par le prodigue pendant la litispendancePvwCes actes sont valable» en principe; mais ils peuvent être annales pour cause de mauvaise foi et de dol de la part des tiers; ce que l'on présume facilement, lorsqu'ils ont su que l'instance était engagée: les magistrats auront égard aux circonstances (1 109-1 116; Deraolombe, no 772; Touiller, no 1383, t. 2; Orléans, 26 août 1837 ; Dev., IS38, 2, 6G).
Le conseil judiciaire est-il responsable des suites, soit de son assistance, soit de son refus d'assistance ou de sa négligence ?v<I! n'administre pas ; sa seule mission est de donner des avis; par conséquent, il ne peut être responsable que dans les limites du droit commun, c'est-h-dire, quand il s'est rendu coupable de dol, d'une faute grave, ou d'une négligence inexcusable (1382-1383): c'est donc là une question de fait et d'appréciation ( Demolombe , no 779; Touiller, no)377). L'individu soumisà un conseil judiciaire peut-il être tuteur ?v.»Aucun texte ne le défend ; mais il ne peut faire en cette qualité que les actes qu'il pourrait faire pour lui-même. — Oserait-on considérer, par exemple, la dation d'un conseil judiciaire comme une cause suffisante d'exclusion de la tutelle légale?
(1) Dur., n"' 803et 804; Merlin, to Prodigue; Dcrootorabc, nO' 701 el 702; — Cass., 26 janvier 1S48, Dev., 1848, t, 177 (voy. art. 490, qnest ).
(5) Touiller, n» 1372, t. 2; Dur., n" 803, t. 3; Zacli., p. 274; Chardon, Puiss. tut., n» 262; Biocheet Goujet, vo cons. jud.,no 3.
(5) Locré, Législ. civ., t. 7, p. 347; Delv., p. 155, n° 1; Demolombe, n» 703; D., Interdiction, sect. l'«.
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CpIuî qui a élP nommé conseil jiidic-iM'rp pptit-il s'excii«pr dans les cas où le tutPiir nomme à l'inleidil aurait celte faculté ?x/ l'dur l'adiimative, on dit que la nomination d'un ronspil judiciaTC est une di'fieniiance et un ditninutifde la tutelle de? interdit?, comme la curatelle e?t un dimmntif de la tutelle de? minf'urs ; que celte pen?ée se révèle dans l'article 3't, n" 4, f.odepén., et article 34 de la loi du 30 juin l838.>^*Quoi qu'il en soit, nous ne trouvons pas entre la position du conseil judiciaire et celle du tuteur une analogie telle, que toutes les dispositions du Code qui concernent l'un doivent être nécessairement appliquées à l'autre. — Ajoutons que c'est le tribunal qui nomme , et non le conseil de famille. — Il est plus vrai de considérer le conseil judiciaire comme investi d'une sorte de mandat; mandat qu'il peut refuser assurément, mais qui ne cesse que dans le cas prévu par l'article 2003, et dont il ne peut se démettre que dans le cas prévu par l'article 2007 (i).
514 — La défense de procéder sans l'assistance d'un conseil peut être provoquée par ceux qui ont droit de demander l'interdiction ; leur demande doit être instruite et jugée de la même manière.
Cette défense ne peut être levée qu'en observant les mêmes formalités.
515 — Aucun jugement, en matière d'interdiction, ou de nomination de conseil, ne pourra être rendu , soit en première instance, soil en cause d'appel, que sur les coiiclusioiis du ministère public.
= Aux termes de l'article 897 Pr., « le jugement qui prononcera la » nomiualioiJ d'uu conseil doit être aftiché dans la forme prescrite M par l'article 501 du Code civil. <>
APPENDICE AU TITRE DE L I^rERDlCTI0^ .
Loi sur les aliénés. {ZOjuin 1838.)
Le Code n'avait point prévu toutes les situations où peut se trouver une personne privée de raison : ainsi, le caiaclère de l'aliénalion mentale peut être lel qu'il n'y ail pas lien de prononcer rinlerdiclion , bien qu'on ne puisse néanmoins, sans de graves inconvéïiienls, laisser le malade livré à lui-même. — La procédure en interdiclion entraîne toujours des frais plus ou moins considérables. — Elle a rinconvénieut de divulguer l'élal d'un individu, alors que la famille voudrait qu'il demeurât ignoré. — Enfin , l'épreuve de l'interrogaloire peut occasionner une surexcitation et entraîner de graves conséquences.
D'un autre côté, la société elle-même réclamait plus de garantie
(I) Deraolombe, n" 710; Zach.. t. I", p. 261 et 27); Chardon, Puiss. tut., no 266; Merlin. Rép., vo Conseil judiciaire, no Z.
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contre les excès auxquels peuvent se porter les aliénés. Cette lacune a été comblée par la loi de 1838.
Voici quelles sont les dispositions principales de cette loi , en ce qui touche l'état des personnes. Nous n'avons pas à nous occuper de celles qui se rapportent au droit administratif.
« Chaque département est tenu d'avoir un établissement public, » spécialement destiné à recevoir et à soigner les aliénés (interdits ou » non) , ou de traiter à cet effet avec un établissement public ou privé , » soit du département, soit dans un autre département. » (Art. l«r.)
Le placement est volontaire ou ordonné par l'autorité publique.
Le placement volontaire a lieu sur une demande à laquelle il faut joindre un certificat de médecin constatant l'état mental de la personne, et un passe-port ou toute autre pièce destinée à constater son individualité. (Art. 8.)
Le placement est ordonné par l'autorité publique (à Paris , par le préfet de police, et dans les départements par les préfets), lorsque le caractère de l'aliénation mentale peut compromettre l'ordre public ou la sûreté des personnes. (Art. 18.)
J^es dépenses du service sont à la charge des aliénés; s'ils n'ont pas de moyen d'existence, à lu charge de ceux qui sont tenus de leur fournir des aliments, aux termes des articles 205 et suivants (art. 27); à défaut ou en cas d'insufflsance des ressources, il est pourvu à ces dépenses par le département. (Art. 25-28.)
L'état de la personne interdite n'est pas modifié par le placement dans un établissement d'aliénés; mais le fait de ce placement soumet, pendant sa durée, les personnes non interdites a un régime de protection spéciale, semblable, sous beaucoup de rapports, à celui qui résulte de l'interdiction. (Art. 31-40.J
Des mesures sont prescrites pour que l'atteinte portée a la liberté individuelle ne se prolonge pas an delà du terme strictement nécessaire, et pour que la personne et la soci-été ne soient point privées avant le temps de la protection dont elles peuvent avoir besoin :
Ainsi , en ce qui concerne la sortie, on distingue :
Si le placement a été oolonlaire, elle a lieu :
PSur l'ordre du préfet (art. 16) ;
2o Dès que les médecins de l'établissement ont déclaré sur le registre destiné à constater l'état mensuel des malades que la guérison est obtenue;
3" Même avant que les médecins aient déclaré la guérisoq , elle peut être obtenue sur la simple réquisition des personnes que la loi désigne (art. 14). — S'il résulte d'une opposition notifiée au chef de l'établissement, par un ayant droit, qu'il y a dissentiment, soit entre les ascendants, soit entre les descendants, le conseil de famille prononce.
Si le médecin de rétablissement est d'avis que l'étal mental du malade pourrait compromettre l'ordre public et la sCiretédes personnes, il en sera donné préalablement connaissance au maire , qui pourra or-
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donner immédiatement uu sursis provisoire à la sortie, a la charge d'en référer dans les 24 heures au préfet.
En cas de minorité ou d'interdiction, le tuteur peut seul requérir la sortie. (Art. 14.)
Lorsque le placement a éié ordonné par V a^dorUé publique , la sortie ne doit avoir lieu que sur l'ordre du préfet. (Art. 20.)
A l'égard des personnes dont le placement aura été volontaire, s'il est reconnu que leur état s'est aggravé au point de pouvoir compromettre l'ordre public ou la sûreté des personnes, le préfet donne un ordre spécial à l'effet d'empêcher qu'elles ne sortent de l'établissement, si ce n'est pour être placées dans un autre établissement. (Art. 21.)
Dans tous les cas, que le placement ait été volontaire ou qu'il ait eu lieu d'office, la sortie peut être ordonnée par le tribunal du lieu <le la situation de l'établissement , sur la demande soit de la famille ellemême, soit de son tuteur, de son curateur, de ses parents ou amis, ou delà personne qui a requis le placement, ou enfin du ministère public. (Art. 29.)
Si l'individu est mineur ou interdit , il ne peut être remis qu'aux personnes sous Tautorité desquelles il était légalement placé. (Art. 17, 13°, alinéa dernier; 14, alinéa dernier; 29, alinéas.)
CHAPITRE PREMIER
DE LA MAJORITE (art. 488).
La majorité est fixée à 21 ans accomplis pour l'un et l'autre sexe. — A cet âge, on est dégagé des liens de la puissance paternelle, et l'on devient capable de tous les actes de la vie civile en général.
Par exception , la minorité se prolonge jusqu'à 25 ans, lorsque le père ou la mère sont existants , savoir : pour l'iiomme, lorsqu'il s'agit du mariage (148); pour les deux sexes, lorsqu'il s'agit de l'adoption 346).
Trois causes peuvent replacer les individus majeurs en état d'incapacité : l'interdicliou, la nomination d'un conseil judiciaire, enfin le mariage pour les femiries. (Titre 5, chap. 6.)
Les deux premières causes doivent seules nous occuper ici.
CHAPITRE II
DE l'interdiction (art. 489-512).
Voir le sommaire (p. 544).
Causes d'interdiction (art. 489).
Elles sont au nombre de trois : !"imbécillité, la démence et la fureur.
Quelques fails isolés IIP Piiffiraiont pas: la loi exÎRe nn eVorf habitvel ; mais il iresl pas nécessaire que cet élat soilco«//?i//e (ail 480, p. 546). — On peut faire interdire un mineur même non émancipé comme un majeur (f. 547.)
Question. — L'élat de démence au moment de la majorité ne prolonge l'incapacité qu'autant que l'interdiclion a été prononcée, siiuf lapplicalion delarlicle 1109. (P. 547.)
Par quelles personnes l' interdiction peut être provoquée {aïI. 490).
Il ne s'agit pas ici (i'un droit, mais d'un devoir de famille: aussi, la loi accorde-t-elle l'exercice de l'aciion ii tout parent, quels que soient sa ligneoii son degré. — Le conjoint est placé, sous ce rapport, sur la même ligne que les paients : toutefois, la femme devrait se faire autoriser par justice. — Quant aux alliés, ils sont non recevables.
Le ministère public est tenu d'agir en cas de/«rf7fr;— dans les deux cas de démence ou d'imbécillité, ce n'est la pour lui qu'une faculté; encore ne doit-il en user qu'a défaut de parents connus ou de conjoint (art 491).
Questions. — Si les poursuites en interdiction intentées par l'un des parents ont été rejetées, un autre parent ne peut les renouveler en se fondant sur les mêmes faits. (P. 548 )
Tout parent peut intervenir dans l'instance engagée.
On ne peut poursuivre soi-même son interdiction.
Procédure en interdiction (art. 492).
Voij. le sommaire (p. 5-50 et suiv.).
La demanile est formée contre la personne elle-même. — Le tribunal compétent est celui du domicile de cette personne (art. 492).
Ceux qui ont provoqué rinterdiction ne peuvent faire partie du conseil de famille appelé a donner son avis: {)ar exception, le conjoint et les enfants y sont admis, mais seulement avec voix consultative (art. 49.i) (P. 553.)
Questions. — Les enfants et le conjoint sont membres nécessaires à\x conseil de famille lorsqu'ils n'ont pas provoqué l'interdiction. (P. 554.) Eu ce cas , ils ont même voix délibérative. (P. 554.) Une fois l'interdiction prononcée, rien ne s'oppose à ce que le parent ou l'époux demandeur en interdiction soit admis au conseil de famille avec voix délibérative. (P. 554.)
Le tribunal peut, après avoir reçu l'avis de la famille, rejeter la demaiide , bien que le conseil de famille se soit prononcé pour l'interdiction, toutefois, après avoir interrogé le défendeur. ^P. 555.)
Après le premier inlerrofialoire, le Irihiinal commet, s'il y a lieu, un ;idininisiraleur provisoire pour prendre soin, jnscju'au jugement déûiiilil, de la personne et des biens du défendeur. — Cet adminislrateur n'est [)oiiit tuteur, mais comptable ju<liciaire. — Trois cii constances mettent fin a ses fondions : le rejt't (le la demande, le décès du défendeur, l'interdiclion prononcée (art. 497, p. 55.5).
Le jugement , (]nel <iue soit le lésultat, doit êlre rendu en audience publique (art. 498). (P. .ÎSG )
I,e tribunal n'est pas dans l'alternalive d'admettre ou de rejeter purement et sim|)lemenl la demande; il peut nommer au défendeur un conseil judiciaire. — On pense généralement que la nomination d'un conseil, fondéesur laflaiblissement ou sur le dérang(Mnrnl des facultés intellectuelles , peut faire lobjet principal d'une demande (ail. 499, p. 557) , et que cette demande peut même être formulée pour la première fois en iippel.
Le jugement doit recevoir la plus grande publicité; car les effets de l'interdiclion datent du jour où il a élé rendu (art. 501). Du reste, cette publicité n'est presciile que dans l'intérêt des tiers: en ce qui concerne l'interdit, elle n'a point d'objet (art. 501, p. 559).
EFFETS DE L'iNTERDICTION.
De l'administration de la personne et des biens de Vinterdit.
La loi déclare que l'interdit est assimilé au mineur pour sa personne et pour ses biens (ail. 509i — Mais cette règle n'est point parfaitement e.\acte;car l'incapacité de l'un est plus absolue que celle de l'autre (p. 560) : l'assimilation ne s'applique réellement qu'au mécanisme de l'adminislration, et aux actes qui rentrent dans les attributions du tuteur. (P. 560.)
Il faut même observer que la tutelle, en matière d'interdiction, n'est jamais lestamenlaire, et qu'elle n'est légitime que dans le cas prévu par l'article 506 (P. 560). — En règle générale, le tuteur est toujours datif (art. 505, p. 561).
Question. — Régulièrement, le tuteur et le «ubrogé tuteur ne doivent être nommés qu'après l'expiration des délais d'appel. (P. 562).
Le mari, dison-nous, est de droit tuteur de sa femme interdite (art. 506, p. 562j ; l'autorité tutélaiie se confond alors avec la puissance maritale. — Toutefois, on observe qu'il acquiert comme tuteur des droits qu'il n'avait pas comme mari; car, d'une part , il peut placer sa femme soit dans un hospice, soit dans une maison de santé ; d'autre part, il prend radminisiralion des biens qu'elle s'était réserves propres. (P. 560 et 562 )
Quant à la femme , elle peut être nommée tulrice de son mari interdit. — Mais alors quelle est sa position? Comme femme mariée, elle ne devient ni plus ni moins capable , car la puissance maritale n'est point détruite: assurément, elle prend l'administration de ses propres,
puisque c'est la un effet de la tutelle dont elle se trouve investie; mais elle ue pourrait, sans V autorisation du tribunal , faire aucun acte qui excéderait cette limite. — Comme tutrice, elle se trouve chargée de l'administration de la personne et des biens de son mari, et, par conséquent, de la communauté conjugale. S'il s'agissait d'aliéner ou d'emprunter, a ce titre, elle devrait observer les règles ordinaires de la tutelle; par conséquent, ce serait l'autorisation du conseil de famille qu'elle devrait obtenir, et non celle du tribunal (art. 507, p. 563).
Comme la femme n'a que rarement l'expérience des affaires , le conseil de famille doit régler les formes et les conditions de son admiuislratiou, sauf ensuite a elle à recourir devant les tribunaux, si elle se croit lésée. (P. 564.)
Si le conseil de famille confie la tutelle à un tiers, ce tiers prend l'administration de la personne et des biens du mari, et par conséquent de ceux de la communauté. (P. 564.)
Biais, dans tous les cas, la femme prend l'exercice de la puissance paternelle, et dirige l'iutérieur du ménage. (P. 564.)
Question. — De ce que le conseil de famille règle la forme et les cou ditionsde Tadministration tutelaire conférée à la femme, il ne s'ensuit pas qu'il puisse lui conférer des droits qui n'appartiennent point à un tuteur ordinaire. (P. 564.)
Les vues d'économie, qui dominent principalement quand il s'agit de l'administration des biens du mineur, ne sont pas aussi rigoureusement observées quand il s'agit des biens de l'interdit : il lui importe moins, eu effet, d'augmenter, ou même de conserver une fortuue dont il ue peut jouir que de recouvrer la raison.
Il appartient au conseil de famille de fixer la dépense annuelle de l'interdit, et même de déterminer le lieu où il recevra des soins (art. 510, p. 565).
La sollicitude de la loi s'est étendue sur les enfants : une disposition spéciale règle les mesures à prendre lorsqu'il s'agit de leur établissement par mariage (art. 511, p. 565).
La durée de la tutelle, en matière d'interdiction, est limitée à dix années en laveur de ['étranger ou du parent collatéral : cette faveur est refusée ii l'époux, aux ascendants et aux descendants (art. 508,
Actes faits par r interdit depuis le jugement d'interdiction.
Los actes iails par l'interdit depuis le jugement d'interdiction ou de nomination d un conseil judiciaire la l'égard dts actes pour lesquels l'assistance du conseil est requise, bien entendu) sont nuls de droit, c'est-à-dire, unnulubles (\('\àv\l la preuve qu ils sont postérieurs au jugement. — La nullité [jeut être couverte; elle n'est même plus recevable après l'expiration de dix aniues depuis la mainlevée du jugement. (P. 567.)
Quant aux actes antérieurs, on distingue : si le tribunal s'est borné à nommer un conseil , ils soûl valables ; s'il a prononcé l'interdiction
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ils peuvent èlre annulés: mais il faut, dans ce dernier cas, que la cause de linterdictiou ait existé notoirement à l'époque où les actes ont été faits; le tout sans préjudice de Taction ouverte en vertu de l'article 1109. (P. 569.)
Questions. — L'individu qui était en état de démence notoire au moment où il a souscrit l'acte, et qui a recouvré la raison avant que son interdiction ait été prononcée, peut, en se fondant sur la notoriété de son état , demander la nullité de cet acte. (P. 570.)
L'incapacité résultant de l'interdiction est complète; elle s'étend, sans aucune distinction, à tous les actes de la vie civile. (P. 570.)
L'action se prescrit par dix ans; le délai court du jour où l'interdiction a été levée. (P. 571.)
Les héritiers ne sont point recevables à demander la nullité des actes a titre onéreux (art. 504) faits par leur auteur non interdit, en se fondant uniquement sur ce que la date de ces actes remoiitp à une époque où il se trouvait dans un cas notoire d'interdiction. — Le législateur a voulu les punir de leur insouciance. (P. 572.)
Cette règle souffre exception : 1" lorsque l'interdiction a été sinon prononcée, du moins provoquée de son vivant; 2° lorsque l'acte a été souscrit par une personne placée dans un établissement d'aliénés; 3° lorsque la preuve de lu démence résulte de l'acte même qui est attaqué : dans ce dernier cas, l'acte peut être déclaré nul. non-seulement pendant dix ans, mais encore à toute époque , puisqu'il n'y a rien.
L'article 504 suppose évidemment qu'il s'agit d'un acte a titre onéreux.— Les mêmes conditions ne sont pas prescrites pour la nullité des actes à litre gratuit (P. 573.)
Qustion. — Si le défunt n'a eu que des accès momentanés , ses héritiers ne sont point recevables à invoquer le bénéllce de l'article 504 ; mais ils peuvent toujours se prévaloir du bénéfice de l'article 1109. (P. 573.)
Quelles causes font cesser l'état d interdiction (art. 512).
L'interdiction ne cesse que par un jugement de mainlevée. — Le tribunal compétent est celui qui a prononcé l'interdiction.— La procédure à suivre est la môme.
Si le jugement ne donne pas mainlevée pure et simple, mais place l'interdit sous l'assistance d'un conseil , il y a lieu de remplir les formes prescrites par l'article 501. (P. 575.)
Question. — La demande en mainlevée ne peut être formée que par l'interdit lui-même. (P. 575.)
CHAPITRE m
DU CONSEIL JUDICIAlhE (ôlo-ôl5;.
P'oy. le sommaire (p. 576).
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La nomination <riin consoil jiiilicinire peut avoir lieu dans deux cas: l" lorsque rindivi.jii est faible d'es[>ril, ou incapable, à raison de quelque inliruiilé qui n'exclut pas l'iulelligence, de prendre soin de ses allaires; 2" pour cause de prodijialilé. — Les effets de cette nomination sont identiques dans l'un et l'autre cas. iP. 578.)
La loi ne pouvait déterminer les caraclères de la prodigalité: elle s'en remet h l'appréciation des tribunaux. (P. 578.)
Le conseil judiciaire est toujours nommé par le tribunal , jamais par la famille ; — la procédure a suivre est celle que l'on observe pour faire prononcer l'interdiction.
Nous pensons qu'on ne peut charger de celte mission qu'une seule personne. (P. 578.)
L'individu soumis "a un conseil peut faire en général tous actes civils; sou incapacité n'est qu'une exception : la loi prend soin de déterminer les actes qu'elle entend lui interdire. (P. .îTS-oSO.) — Les actes laits sans assistance, lors(}u'elle est prtscrile, sont annulables. La nullité peut se couvrir par la raiilication ; notaminenl. par le silence gardé pendant dix années (lepuis la mainlevée du jugement. (P. 583 )
Quant aux actes antérieurs à la nomination du conseil, nous avons vu qu'ils sont inaliaquables, même sous prétexte que la prodigalité existait noloiremeul. {V. p. 569 et 583.)
Régulièrement, le conseil doit ligurer dans l'acte même.— Toutefois, dans la pratique, il exprime ordinairement sou avis par écrit séparé : mais il faut que cet écrit soit antérieur à l'acte qu'il s'agit d'autoriser, qu'il soit annexé à cet acte, et qu'il soit spécial. (P. 582.)
Si le conseil refuse son concours, le prodigue ou le faible d'esprit peut en référer au tribunal. —Si c'est le prodigue qui refuse d'agir, il u'existe aucun moyen de l'y contraindre. (P. 581.)
Pour obtenir mainlevée du jugement qui nomme un conseil, on observe les formes voulues pour la nomination. Le tribunal compétent est celui du domicile du prodigue. (P. 584.)
Qi(ef<tioHs. — rsul ne peut demander a être pourvu d'un conseil. (P. 582.)
Le ministère public peut faire nommer un conseil à celui qui n'a ni parents connus ni conjoint. On applique ici la règle établie par l'article 491 pour le cas d'interdiction. (P. 583.)
Les actes [)assés par le prodigue durant l'instance sont valables en principe. (P. 583.) ,
le conseil n'est pas responsalde des conséquences de ses avis. (P. 583.)
L'individu soumis "a un conseil judiciaire peut être tuteui'. tP. 583.)
Appendîck. — loi <]ii 30 juin 1.S38sur les aliénés. iV. p. 585.)
LIVRE il
DES BIEIVS ET OTM »IFFÉRE]\TES MODIFICATIOIWS UE Li^ l>UOPRIÊTÉ.
Après avoir exposé dans le livre précédent les règles qui concernent principalement les personnes, la loi s'occupe des biens.
Fixons-nous d'abord sur la signiflcation propre de ces mots : choses et biens.
Le mot cho.se est générique ; il désigne lout ce qui existe dans la nature, même ce qui n'est pas susceptible de tomber dans le domaine de l'homme ; par exemple, l'air, les astres , etc.
Le mol bien a un sens plus restreint: il exprime ce qui peut être l'objet d'une propriété publi(|ue ou privée; ce qui peut contribuer au bien être matériel ou moral de l'homme , pris individuellement.
Cela posé, on doit considérer comme biens : t° toutes les choses qtix tangi possunt ; — 2" les droits, c'est-a-dire , les liens civils qui unissent les choses à celui qui en a la propriété^ ou qui peut exiger qu'on le rende propriétaire; — 3" enlin, les rapports moraux, quoiqu'ils ne soient point par eux-mêmes appréciables à prix d'argent : nous donnerons pour exemple les liens entre époux, entre ascendants et descendants, l'honneur, la réputation, la considération : ce sont la des biens, car ils constituent l'existence de l'homme dans la vie sociale, et donnent lieu, en certains cas, a des dommages-intérêts, même à l'exercice d'une action publique.
Quoi qu'il en soit , il ne peut être question dans ce livre que des choses appréciables, c'est-h-dire, des biens qui sont susceptibles d'être relatés dans un inventaire.
Le patrimoine d'une personne se compose de l'utilité collective que ses biens sont susceptibles de procurer.
Le patrimoine est donc une universalité de biens , un ensemble juridique.
Comme la loi ne s'occupe des choses qu'autant qu'elles peuvent entrer dans le domaine de l'homme, on emploie indistinctement, dans le langage du droit, les mots choses et biens.
Ce livre renferme 4 titres : le premier traite de la distinction des biens; les trois autres déterminent les divers droits que l'on peut acquérir.
DE LA DISTINCTION DES BIENS
l^a loi considère les biens sous deux points de vue : 1o en eux-mêmes, d'après leur nature constitutive (cliap. 1 et 2); — 2° dans leurs rapports avec les personnes (chap. 3).
Les biens, considérés sous ce dernier point de vue , sont l'objet de plusieurs divisions admises parla doctrine; quelques-unes sont consacrées par la loi elle-même. Nous croyons utile de les réunir au commencement de ce titre, sauf ensuite à revenir sur chacune d'elles lorsque nous examinerons les règles qui s'y réfèrent spécialement.
Les biens sont corporels o\x incorporels : corporels , lorsqu'ils ont une existence matérielle , comme une maison, un cheval;
Incorporels , lorsqu'ils ne consistent que dans un droit, lorsqu'ils n'ont qu'une existence intellectuelle (1).
Les biens corporels sont meubles ou immeubles.
Les biens meubles sont ceux qui peuvent se transporter d'un lieu à un autre, soit par eux-mêmes, comme les êtres animés; soit par l'effet d'une force étrangère, comme les corps inanimés.
On comprend sous le nom d'immeubles, les fonds de terre, tout ce qui s'y trouve incorporé, et qui n'en peut être séparé sans dégradation, ainsi que les objets mobiliers placés sur un tonds à perpétuelle demeure (voy art. 517).
Les biens Incorporels ne sont par eux-mêmes ni meubles ni immeubles ; néanmoins, comme toutes les choses que l'on peut acquérir sont rangées dans l'une de ces deux grandes catégories, le législateur a cru devoir y comprendre les biens incorporels, en attribuant à ces biens, par sa force créatrice, une nature mobilière ou immobilière, suivant que l'objet auquel ils s'appliquent est meuble ou immeuble.
Les biens sont principaux ou accessoires : la chose principale est celle h laquelle l'autre n'est attachée que pour augmenter les avantages qu'elle procure, ou comme ornement. — Les choses accessoires sont celles que l'on doit considérer comme le complément dune autre. — Cette distinction est donc fondée sur la relation intime qui peut exister entre deux choses dont l'une est destinée à suivre le sort et la condition
(I) Cette dénomination de biens ou de choses, donnée à une (acuité, à uti droit, à nne abstraction, est vivement critiquée : quand l'obj«t est caractérisé, disent quelques auteurs , à quoi bon caraclériser le droit? Ain^l, les servitudes, étant une qualité du fonds, ne peuTcnl être séparée» du fonds. — Ainsi, l'action n'est autre chose que le droit de propriété en exercice dcvaut la jaslice. — Cette observation est juste lorsqu'il s'agit de la propriété d'une chose corporelle; comme le droit absorbe alors toute l'utilité que la chose procure , on peut prétendre qu'il représente cette chose et l'envisager en quelque sorte comme constituant un droit corporel. — Mais U en est autrement lorsque le droit est personnel, on lorsque le droit, bien que réel, n'absorbe pas toute l'utilité de la chose. Alors, on n'est plus fon.lé à dire que le droit est représenté matériellement par cet objet.
DK LA DISTINCTION DES BIENS. — ART
de l'autre : Accessorium sequUur principale. Elle se rattache au droit de propriété. {Vutjez tit. 2.)
Enfin, \es biens sont fongibles ou ;îow /owgf/t/es ; celte division ne résulte pas du texte; néanmoins, elle a son importance en matière d'usufruit (587), de compensation (1291) et de prêt (1892).
516 — Tous les biens sont meubles ou immeubles.
= Dans une foule de circonstances, il importe de distinguer les meubles des immeubles : par exemple , les meubles que les époux possèdent au jour de la célébration de leur mariage tombent dans la communauté conjugale; les immeubles n'y tombent pas (1401-1404). — Les immeubles peuvent être grevés d'hypothèques; les meubles n'en sont pas susceptibles (2118-21 19). — Les formes de la saisie mobilière ne sont pas les mêmes que celles de la saisie immobilière. — Tel peut aliéner ses meubles qui ne peut aliéner ses immeubles (484, 513, 1538, 1576).— La revendication des immeubles est admise ; on ne peut revendiquer les meubles , à moins qu'ils n'aient été perdus ou volés (2219).— La vente des immeubles peut être rescindée pour cause de lésion de plus des sept douzièmes (1672); la lésion ne donne pas lieu à la rescision de la vente d'un meuble. —Enfin, il peut arriver qu'une personne lègue tous ses meubles ou tous ses immeubles.
Il est certains meubles que les lois permettent d'immobiliser sous certaines conditions : telles sont les rentes sur lÉlat , les actions de la banque de France, et celles de la compagnie des canaux de Loing et d'Orléans (i).
Nous verrons qu'en certains cas la loi considère la même chose tantôt comme meuble, tantôt comme immeuble (art. 528); ce qui a lieu pour les récoltes et pour les choses dites immeubles par destination (2). — Nous verrons en outre que les parties elles-mêmes ont la faculté d'attribuer, par contrat de mariage, la qualité de meubles à des immeubles, aut vice versa. Toutefois, cet ameublissement ou cette immobilisation ne produit d'effet qu'à l'égard des époux : vis-à-vis des tiers, la chose conserve son caractère propre (1500, 1510).
— Les obligations de faire sont-elles meubles ou immeubles ? ^ Elles prennent le caractère de la chose qui en e«t l'objet : ainsi, elles sont meubles, s'il s'agit de faire ou de conserver un objet mobilier; immeubles, si elles s'appliquent à un immeuble, et cela quand même il y aurait lieu d'appliquer l'art. 1141 relatif aux dommages-intérêts , car ce ne sont pas les dommages-intérêts qui sont dus principalement : la loi ne dit pas que les obligations de faire consistent dans des dommages-intérêts.
(1) nécrets du 16 janvier 1808, du 1" mars 1808, du 3 mars et du 16 mars 1810.
(2) Cass., 22 mars 1833, Dev. Pal.
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CHAPITRE P
Le Code reconnaît trois classes d'immeubles (517) :
1° Les immeubles par leur nature (518, 519, 520, 521, 523);
2° Les immeubles par destination (522-525) ;
3" Les immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent (526).
517 — Les biens sont immeubles, ou par leur nature , ou par leur destination , ou par l'objet auquel ils s'appliquent.
= Les textes qui vont nous occuper sont, avec raison , critiqués par quelques auteurs: et, d'abord, observons que la qualification dirameubles/ja/' destination manque d'exactitude: en effet, certaines choses se trouvent immobilisées, bien qu'elles n'aient pas été destinées au service de l'immeuble : ainsi , les pigeons qui abandonnent le colombier d'un propriéloire voisin pour venir dans le mien, les lapins d'une garenne voisine qui viennent peupler celle qui se trouve sur mon fonds, n'étaient pas destinés à mon pigeonnier, ^ ma garenne, et cependunt, ils se trouvent parmi lesbiens auxquels l'article 524 donne ce caractère —On dit, il est vrai , pour pallier celle imperfection du texte, que si les lapins et les pigeons n'étaient pas destinés à la garenne ou au colombier, la garenne et le colombier étaient néanmoins destinés à les recevoir; mais ce raisonnement est illogique : le principe de la destination doit tomber sur la chose qu'il sagil de caractériser, et non sur celle dont elle doit devenir l'accessoire.
D'nn autre côté, pourquoi comprendre les lapins des garennes, les ruches à miel, les poissons des étangs, les. pigeons des colombiers, parmi les objets mobiliers qui ne deviennent immeubles qu'autant qu'ils ont été placés sur le fonds par le propriétaire? ne sont-ils pas immobilisés par le seul effet de l'accession , en vertu de la règle Accessorium sequHur principale? Qii'Ws aient été placés sur le fonds par un tiers ou parle propriétaire, peu importe dès lors.
La qualiticalion d"iinmeubles/jarrfe.s^/Ha//o/i est impropre, comme on le voit, puisqu'elle n'embrasse pas tous les cas: il eût été plus vrai d'employer celle-ci : immeubles par accession.
Ce ne sont là, au surplus, que des imperfections de texte; mais voici qui est plus grave: les articles 518, 519 et 524 consacrent des inconséquences:
Les deux premiers déchvenlimmeubles par leur nature, les fonds de terre, les bâtiments, les moulins tixéssur piliers, et par suite tout ce qui s'y trouve incorporé; puis, le troisième qualifie d'immeubles /jar destination les pressoirs, fourneaux, cuves, chaudières, etc., sans faire
(1) liiimobUis: ce ((ai s'applique notaimneiit aux cbos; ■î qui adhérent au sol et qui n'en peuvent être détachés sans chang^er de nature.
exception pour le cas on ces objets seraient scellés en plâtre, à chaux ou h ciment dans les gros murs, et ne pourraient en être détaches sans être fracturés ou détériorés, ou sans détériorer le fonds.— Il semble même résulter de la place que I article 523 occupe, entre deux articles relatifs aux immeubles par destination , que les tuyaux servant h la conduite des eaux dans une maison ou autre héritage sont eux-mêmes immeubles par destination ; ce qu'on ne saurait admettre.
Notre ancienne jurisprudence, beaucoup plus logique, ne reconnaissait que deux classes d'immeubles : les immeubles par leur nature et les immeubles par accession; elle comprenait dans la première catégorie le sol et ses produits, et dans la deuxième, les objets placés sur le fonds par la main de l'homme.— Celte division embrassait tous les cas; il esta regretter qu'elle n'ait point passé dans nos lois ; en cherchant la précision , les auteurs du Code nous ont jetés dans le chaos. Quoi qu'il en soit, il faut accepter l'innovation qu'ils ont introduite, et puiser dans quelques données théoriques les lumières qu'ils nous ont refusées.
Au surplus, cette division n'a point d'importance pratique. Il importe peu de savoir si une chose immobilière est telle par sa nature, par destination ou comme accessoire du fonds : les meubles immobilisés ne peuvent être saisis mobilièrement ; ils sont compris dans la disposition de la chose principale; ils sont atteints par la même saisie; ils suivent, en un mot, le sort du fonds.
Immeubles par leur nature.
518 — Les fonds de terre et les bàliments sont immeubles par leur nature (1).
=Les fonds de terre et leurs produits sont en réalité les seuls biens qui aient le caractère d'immeubles par leur nature; les constructions ne deviennent tels que par l'effet de leur incorporation au sol cl en vertu de la règle : Quod solo inxdificatur, solo cedil (55'2).
Quantaux bâtiments dont la base n'est pas scellée en maçonnerie dans le sol, qui ne sont élevés que pour un usage momentané, sans fondement ni pilotis, par exemple, lorsqu'il s'agit d'une baraque construite pour une fête dans un jardin, ou sur une place publique, ils ' ne prennent pas la qualité d'immeubles; on les considère comme un assemblage d'objels mobiliers (2).
Ici s'élèvent deux questions sur lesquelles il importe de se fixer, pour bien saisir l'esprit de notre texte :
L'incorporation au sol à perpétuelle demeure est-elle une condition
(1) Sont également immeubles par leur uatiire, les mines, minières et carrières, et en général tous les minéranx renfermés dans le sein de la terre ; mais i;s deviennent meubles par l'extraction (loi du 21 avril 1 Sus. art. 8 et 9,.
(2) Dur., nos 19 et 20; Truplong, Hyp., no^ 39S el 599; - tircnoblc, 2 janvier 1827, Dev. Pal.
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de l'immobilisation d'un bâtiment? Toullier, t. 2, p. 144, se prononce pour l'aftirmalive : Pour qu'une chose incorporée au sol devienne immeuble , dit cet auteur, il faut que Vintention du constructeur soit jointe au fait; la pensée du législateur à cet égard, nous est suffisamment révélée par les termes de l'art. 524, infîne : ainsi , l'enseigne placée au-dessus d'un magasin et scellée dans le mur , la plaque de cuivre clouée h une porte, pour indiquer la profession de celui qui habile la maison ou l'appartement, se trouvent médiatement unies au sol; et cependant, ces objets restent meubles, nul ne le conteste: pourquoi? parce qu'ils ne sont point destinés à y rester a perpétuelle demeure. — Nest-ce point la faire aux immeubles par leur nature l'application d'une règle établie seulement pour les immeubles par destination ? Sans doute, lorsqu'il s'agit de ces derniers biens, il faut rechercher l'intention , car la loi est formelle; mais l'article 518 ne contient rien de semblable: loin de là, nous voyons qu'il s'attache uniquement , pour fixer le caractère des bâtiments, au fait d'incorporation. Les exemples rapportés plus haut n'ont rien de péremptoire : sans doute une enseigne ou une plaque de cuivre restent meubles, bien que ces objets adhèrent au bâtiment : mais pourquoi ? parce qu'ils n'en font point partie, parce qu'ils n'en sont pas une dépendance nécessaire. — Supposons qu'ayant le projet de faire construire une usine, je me sois borné à élever provisoirement quelques baraques scellées dans le sol, afin de pouvoir exercer mon industrie pendant le temps que dureront les travaux de construction : souliendra-t-on que ces baraques sont meubles? Certes, les tribunaux n'admettraient pas cette prétention.
Restreignons donc les règles du Code aux hypothèses qu'elles concernent : il est dangereux de les étendre d'un cas a un autre, surtout dans une matière comme celle qui nous occupe, où il s'agit de préciser le caractère des choses. (Dalioz , Dist. des biens , p. 193.) — Tenons pour principe que l'on doit réputer immeubles par leur nature toutes constructions; ce qui doit s'entendre de travaux qui ont des fondations, ou qui font corps avec le sol.
Mais faut-il (lu moins, pour que les bâtiments soient immeubles par leur nature^ qu'ils aient été construits par le propriétaire du sol ? Celte question est plus grave que la précédente ; elle divise les auteurs et la jurisprudence : d'une part , on raisonne ainsi : un bâtiment n'est immeuble que comme accessoire du fonds; dès lors, on ne peut considérer comme tel celuiqui a été construit par un autre que le propriétaire, car ce tiers s'est tacitement réservé la faculté d'enlever les matériaux : d'ailleurs la présomption de perpétuelle incorporation au sol est indispensable pour qu'un bâtiment prenne le caractère d'immeuble par sa nature ; or, cette présomption n'existe pas lorsqu'un tiers a construit sur le terrain d'aulrui (11- — Ainsi, dans ce système, le moulin bâti par l'usufruitier sur le fonds soumis a l'usufruit est meuble-, il
(1) UelT., p. 140, no 4; Rigaud et Chauipionnière, Enreg., nos 3173 et sulv. ; — Grenoble , î janvier 1827, Dev. Pal.; Lyon, 14 janvier 1852, Pal.; Trlb. de la Seine, 4 Janvier 1840; Dal. , Dist. des biens, p. 193.
tombe en conséquence dans la communauté qui peut exister entre l'usufruitier et sa femme (1401).
Mais cette doctrine est condamnée par les articles 518, 552 et 555 : le premier déclare immeubles par leur nature les bâtiments, sans dislinj2;ner s'ils ont été construits par le propriétaire du sol ou par un tiers. Pour créer une exception a cette règle absolue , il faudrait un texte formel ; ce texte n'existe pas. — Il est inexact de dire qu'un bâtiment ne devient immeuble qu'autant qu'il appartient au propriétaire du fonds: on peut fort bien vendre la superficie et se réserver le terrain; en ce cas, l'édifice et le terrain forment deux propriétés distinctes; seulement la jouissance du terrain devra se réunir à la nue propriété, lorsque l'édifice tombera en ruine par vétusté ou par accident. — Le tiers qui a construit s'est réservé, dit-on , la faculté de démolir et d'enlever ses matériaux : nous nionsqu'il aitce droit; puisqu'anx lermesdo l'article 552,1a propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous , il est clair que les constructions appartiennent au propriétaire du terrain, sauf ensuite l'application de rarlicle'555. — Sans doute, le constructeur aura par suite un droit mobilier; car il sera tenu, ou de recevoir une indemnité, ou d'enlever les matériaux , suivant le parti que le propriétaire du sol pourra prendre : mais il n'est pas moins vrai que ce bâtiment, pendant sa durée, est immeuble même a l'égard du constructeur, tant qu'il en jouit (1).
519 — Les moulins à vent ou à eau , fixés sur piliers et (2) faisant partie du bâtiment, sont aussi immeubles par leur nature.
= La double condition que les moulins soient fixés sur piliers et qu'ils fassent partie du bâtiment, n'est point nécessaire, comme on pourrait le penser, si l'on s'en tenait aux termes du texte; évidemment, l'une de ces deux conditions suffit : par exemple, il est manifeste qu'un moulin à vent, construit sur un socle en maçonnerie, est immeuble comme inhérent au sol, quoique séparé de la maison d'exploitation; et, d'un autre côté, que le moulin faisant partie d'un bâtiment est immeuble, par cela seul, comme le bâtiment lui-même.
Cette interprétation, du reste, est confirmée par l'article 531 , lequel déclare meubles toutes usines non fixées par des piliers , et ne faisant point partie du bâtiment; d'où la conséquence que si l'une de ces circonstances se rencontre , l'usine est immeuble (3). (Pothier, Communauté, no 37.)
Les moulins à eau sont immeubles, lors même qu'ils se trouvent, en vertu d'une autorisation de l'autorité, sur une rivière navigable ou flot-
(1) Cass., 18 novembre 1835. 2 février 1842, Dev., 1842, 1, 101; Pal., 1842, I, 172; 5 juillet 1844, Dev., 1844. 1, 682; Pal., 1844, 2, 3S1; l"]iiillet 1845; Caen, 3 avril 1824, Dev. Pal.; Cass., 26 août 1844, Dev., 1844, 1, 708; Pal., 1844, 2, 596; — Dalloz, Dist. des biens, p. 195 et suiv.; — Doua!, 19 juillet 1844, Dev., 1844, 2, 554; Poitiers, 22 mars 1848, Dal , 1850, 2, 46.
(2) Lisez : ou.
(3) Dur., n» 22, t. 4; Toullier, t. 2, p. 145; Dal., n" 29.
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table : cette autorisation, accordée pour un certain temps, équivaut à une concession de la superficie ; or, la superficie , qui est une chose immobilière, communique son caractère aux meubles qui s'y trouvent incorporés.
Qu'on ne dise pas que ces moulins doivent appartenir à l'État, conformément a la règle de l'article 518: déjà nous avons eu occasion de faire remarquer {voyez l'article précédent) qu'on peut être propriétaire d'un bâtiment (6.54) sans l'élre du sol. (Dur., n° 24; Dal., n» 92.)
Quelle est Tutililé de celte disposition? Au premier abord, elle paraît nulle, en présence de l'article 518, lequel déclare immeubles par leur nature tous les bâtiments incorporés au sol. — Le législateur avait sans doute en vue de modifier les règles de l'ancienne jurisprudence : autrefois, la perpétuité était une condition de l'immobilisation (]es moulins: on ne considérait pas comme suffisant pour l'opérer le fait de fixation au sol par des piliers; il fallait que les travaux fussent faits par le propriétaire du sol , nul n'étant présumé vouloir donner. — Par suite , on décidait que le détenteur "a titre précaire, par exemple, l'usufruitier, le locataire, le fermier , pouvaient détruire, en quittant les lieux, les moulins qu'ils avaient élevés, et que ces constructions, même pendant la durée de leur jouissance, étaient, par rapport à eux, des choses mobilières : l'article 519 a eu pour but de prévenir le retour à cette idée.
Aujourd'hui, lesbâtiments sont immobilisés sans distinction, par le seul fait de leur incorporation au sol , conformément à la règle : Quod solo inœdificatur solo cedit ; snuï ensuite au propriétaire, lorsque ces travaux ont été faits par un tiers, à user du bénéfice de l'art 555 (1).
523 — Lfs tuyaux servant à la conduite des eaux dans une maison ou autre héritage , sont immeubles et font partie du fonds auquel ils sont attachés (2).
= Les tuyaux dont il est ici question n'ont rien de commun avec les conduits que les maraîchers placent dans leurs jardins pour faciliter l'arrosement, et qui peuvent être enlevés sans inconvénient; il s'agit des tuyaux que l'on fixe à grands frais, soit dans les bâtiments, soit dans l'intérieur du sol: ces objets sont immeubles par leur nature, qu'ils aient été placés sur le fonds par le propriétaire ou par un tiers; il y a même raison que pour les moulins : en conséquence, ils suivent le sort du fonds dans tous les cas.
520 — Les récoltes pendantes par les racines , et les fruits des arbres non encore recueillis , sont pareillement immeubles.
(1) Z'ich. p. 339; — Cass., 25 février 1824, Dev. Pal. foy. cep. Delv., p. 140, n» 4.
(2) Mauvaise rédaction; il faut lire : auquel ils sont utiles : en effet, ce n'est point le fait d'incorporation , mais l'utilité principale- que l'on considère pour déterminer le propriétaire de ces tuy.iux. Le propriétaire voisin ne peut prétendre que les tuyaux lui appartiennent, par cela seul qu'ils traversent son fonds.
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Dès que les grains sont coupés et les fruits détachés , quoique nou enlevés, ils sont meubles.
Si une partie seulement de la récolte est coupée , cette partie seule est meuble.
=Tousles produits de la terre, quelsqu'ils soient, fruits, récoltes, bois, arbustes, pierres, métaux et autres substances, sont immeubles par leur nature, tant qu'ils sont adhérents au sol; mais ils deviennent meubles à mesure qu'ils en sont détachés, par le seul fait de cette séparation, même avant leur enlèvement; car ils acquièrent alors une existence isolée : ce changement est immédiat.
Le législateur a cru devoir formuler expressément cette règle à l'égard des moissons et des coupes de bois ; car dans plusieurs coutumes, notamment dans l'Artois, les produits de la terre étaient réputés meubles avant même d'avoir été séparés du sol , dès que l'époque de la moisson était arrivée, et quelquefois môme dès que les produits paraissaient suftisamment formés, bien qu ils fussent encore verts : aujourd'hui, nous le répétons, la mobilisation ne s'opère que par la séparation effective du sol; telleestia règle générale. — Nous trouverons l'application de cette règle dans plusieurs cas : ainsi, en matière d'usufruit, la loidéclareque les fruits pendants par branches ou par racines au moment où le droit s'ouvre , appartiennent à l'usufruitier, et que ceux qui se trouvent dans le même état au moment où le droit s'éteint, appartiennent au propriétaire (art. 585; voij. en outre les articles 1401, 1530, 1383 , 1769, 1771 Codeciv.; 689-691 Pr.).
Par une espèce de fiction , fondée tant sur l'intérêt du propriétaire que sur celui des tiers, la loi permet déconsidérer, en certains cas, les produits comme meubles, bien qu'ils soient adhérents au sol : ainsi, les ventes de récoltes sur pied sont des ventes de meubles (1): l'acheteur acquiert des immeubles sans doute, mais sous la condition et avec le droit de les mobiliser : son droit a réellement pour objet aliquid mobile. — Ainsi, le droit du fermier est purement mobilier, parce qu'il n'a pour objet que la perception des récoltes. — Ainsi, dans les six semaines qui précèdent l'époque ordinaire de leur maturité, les fruits pendants par racines peuvent être frappés de saisie-brandon, sorte de saisie mobilière (art. 626 Pr.) (2). — Ainsi, les créanciers qui saisiraient l'immeuble ne pourraient s'opposer à l'exécution d'un bail ayant date certaine, que leur débiteur aurait consenti; sauf à eux à pratiquer une saisie-arrêt entre les mains du fermier ou du locataire, s'il est encore débiteur du prix (885 Pr., revisé par la loi du 2 juin 1841).
(ij MaUcville, t. 2, p. 8; Delv., p. 140, no S; ToulUer, t. 3, p. 15; Dur., t. 4, p. 40; Merlin, v» Meuble, § 8, art. 7; Troplong, Vente, t. 1er, d" 352; — Cass., lo yendéiniaire an XIV, 26 janvier 1808, 25 février 1812, 3 octobre 1813, 24 mai 1815, 29 mars 1816, 8 mars 1820, 21 juin 1820. 28 mai 1806, 8 septertitjre 1SI3, 21 mars 1820, 19 janvier 1827, t)ev. P;il. ; Ualloz, Biens, nos 33 et suiv.
(2) Lettre du grand juge, 11 prairial an XI; —Dijon, 17 messidor an Xlll, Dev. Pal.; Dal., no 34.
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Nous parlons seulement du fermier, de l'acquéreur, des créanciers , des tiers, en un mot, qui ne prétendent qu'aux fruits: l'usufruitier et l'usager ne se trouvent pas dans la même position ; car ils jouissent comme le propriétaire: à leur égard, les fruits pendants par branches ou par racines sont doue immeubles; mais, vis-à-vis de leurs créanciers, de même que vis-à-vis de ceux du propriétaire, ils sont meubles, et peuvent être saisis comme tels.
La règle que nous venons d'exposer s'applique uniquement aux choses qui adhèrent au sol : les arbustes placés dans des caisses He sont point immeubles par leur nature ^ encore que ces caisses aient été mises en pleine terre (1). — Mais ils peuvent prendre le caractère d'immeubles par destination. {V. art. 524.) Nul doute que la vente d'un jardin comprendrait les arbustes en caisses destinés a son ornement (Dur., n''45).
Quant aux arbres des pépinières devenus meubles par leur séparation du sol, ils conservent ce caractère, quoiqu'on les ait placés sur un autre terrain , jusqu'au moment où on les plantera définitivement dans le lieu où ils devront se fortifier ; alors, ils deviendront immeubles par nature (2).
521 — Les coupes ordinaires des bois taillis ou de futaies mises en coupes réglées , ne deviennent meubles qu'au fur et à mesure que les arbres sont abattus.
=Les bois taillis (3) ou de futaie (4), mis en coupes réglées, sont assimilés aux récoltes des moissons : ils ne deviennent meubles qu'au fur et à mesure qu'ils sont abattus, bien que l'époque de la coupe soit arrivée : ainsi, l'usufruitier ne peut exiger aucune indemnité pour les coupes ordinaires qu'il a négligé de faire pendant sa jouissance ; ainsi, le légataire de l'universalité des meubles ne peut prétendre aux bois taillis ou de futaie qui sont encore sur pied.
Du principe que les bois aménagés sont considérés comme fruits, il résulte :
1° Que les coupes ordinaires peuvent être faites soit par les tuteurs, soit par les mineurs émancipés , soit par la femme séparée de biens;
20 Qu'un créancier hypothécaire ne peut s'opposer "a ce qu'elles soient faites sur le fonds affecté à la garantie de sa créance, si ce n'est dans le cas prévu par l'art. 689 Pr. : il n'y a point lieu à l'application de l'article 2131 Code civ. (5) ;
(!) Pothier, Communauté, n» 54; Dur., n« 44; Zach., p. 337;— Caen. 8 aTrlUSlS; Dal., n" 56.
(2) Pothier, ibid.; Dur., n» 45; Delv., p. 140, n" 7; Zach., ibid.; Dal.. n" 55.
(3) On .ippeile taillis une certaine étendue de petits bois que l'on coupe périodiquement à des époques rapprochées , déterminées par la loi ou par l'usage des lieux : cette déterminatlOD des époques se nomme aménagement.
(4) Les futaies sont des bois réservés dans les coupes de bois taillis.
On appelle arbre futaie, un arbre qui a quarante ans passés; — la dénomination de haute futaie ne se donne qu'aux arbres qui ont cent vingt ans.
(5) Merlin, t° Taillis, n" 2.— Cass., 26 janvier 1803, 8 septembre 1813, Dev. Pal.
3° Qu'ils peuvent être frappés de saisie-brandon, commetous autres fruits (626, Pr.);
4° Que si la même coupe a été successivement vendue à plusieurs, elle appartient à celui des acheteurs qui en a pris possession réelle le premier (1 l41),encore que sontitre soit postérieur en date: —il est censé avoir pris possession lorsqu'il a commencé l'abalage (1).
Appliquez, du reste, toutes les règles que nous avons exposées sous l'article précédent sur les récoltes des moissons , notamment en ce qui concerne les rapports du vendeur et de l'acheteur (2).— La coupe d'un bois taillis est meuble.
La loi ne parle pas des futaies non mises en coupe réglée , car aucun doute ne s'élève à leur égard : on ne peut les considérer comme fruits, puisque les fruits se récoltent périodiquement : ces futaies fout donc partie intégrante du fonds; dès lors, un créancier hypothécaire pourrait s'opposer à ce qu'elles fussent abattues— Mais on conclurait h tort, à contrario de l'art. 521 , qu'elles restent immeubles même après leur abatage; il n'est pas douteux qu'elles deviennent meubles : si donc le propriétaire les avait coupées et vendues "a un acheteur de bonne foi, ce dernier les garderaient ; elles ne seraient plus affectées "a la créance hypothécaire (2J19).
Puisque les arbres dont il s'agit, quoique mobilisés par leur séparation du sol, joe sont pas des fruits, il est clair qu'ils ne peuvent donner lieu à l'application des règles établies à l'égard de ces derniers biens. — Ainsi, le mineur émancipé ne pourrait en toucher le prix sans être assisté de son curateur; car ils représentent un capital .—Ainsi, le créancier hypothécaire auquel est affecté l'héritage dont les arbres abattus dépendaient, peut prétendre qu'on a diminué son gage, et demander en conséquence, en vertu des articles li88, 2131 et 2133, ou son remboursement ou un supplément d'hypothèques. Si les arbres, quoique vendus, sont encore sur pied, ils restent soumis à l'action hypothécaire des créanciers inscrits; en conséquence, ils se trouvent compris dans la saisie du fonds , sans que l'acheteur puisse les faire distraire de la saisie (3). — Ainsi, la communauté qui aurait profité des arbres abattus sur les propres de l'un des époux lui devrait récompense (1470).
Immeubles par destination.
On nomme immeubles par destination, les objets mobiliers de leur nature qui, sans être physiquement unis au fonds, sont destinés à y rester perpétuellement attachés pour son exploitation ou comme ornement (522-524).
Les meubles ne prennent le caractère d'immeubles qu'autant qu'ils
(t) Cass.,21 juiQ 1820, nev. l'ai.; Dal., iôW., n» 40.
(2) Cass., 24 mai 1815, Dev. Pal.
(3) Cass., 10 juin 1841; Dal.,!6id., no 48.
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ont été placés sur le fonds par le propriétaire : on ae penl , en effet, supposer unevolonlé semblable h un liers qui n'a qu'une jouissance temporaire : nul n'est présumé vouloir donner.
La volonté du propriétaire "a cet égard peut être expresse ou tacite: elle est expresse, par exemple, lorsqu'il livre a son fermier ou à son métayer des animaux pour la culture. — Elle est tacite, lorsqu'il place à perpéluelle demeure desobjels mobiliers surun fonds, pour le service et l'exploitation de ce fonds.
Des doutes peuvent s'élever sur le caractère de certaines choses : on s'est demandé, par exemple, si des ardoises ou des tuiles mises sur un toit sont immeubles par leur nature ou immeubles par destination? Elles sont immeubles par leur nature : vainement dirait-on qu'avant d'être placées sur la couverture , ces choses étaient meubles , et quelles ne sont devenues immeubles que par leur emploi : on répondrait que, par leur adhérence au bâtiment, elles ont pris son caractère; qu'elles font corps avec lui , comme les pierres et les poutres qui ont servi a le construire.
Les immeubles par destination reprennent leur nature mobilière: 1" lorsqu'ils sont hors de service; 2° lorsqu'ils ne peuvent plus remplir leur destination (I )\ 3° dès qu'ils sont détachés du fonds : ainsi, la vente de ces objets est considérée comme une vente de meubles (2). —Ainsi, le créancier qui aurait une hypothèque sur le fonds ne pourrait les suivre entre les mains des tiers; car les meubles n'ont pas de suite par hypothèque ; ils ne peuvent être saisis qu'avec le fonds (592 Code de proc), sauf ensuite l'application de l'article 2131. — Mais une séparation momentanéenechangeraitpas leur nature: il faut uneséparation intentionnellement déflnitive (3) : de même que l'intention ne suffirait pas pour immobiliser les meubles, si elle ne se manifestait par le fait; de même, une fois immobilisés, les meubles demeurent immeubles tant qu'ils sont altacliés réellement au fonds, nonobstant toute déclaration contraire du propriétaire (4).
Les animaux, les instruments aratoires, les semences et aulres objets mobiliers, sont immobilisés lorsqu'ils ont été placés sur le fonds par l'usufruitier, par l'eraphytéoleou par un possesseur de bonne foi. — On objecte que les articles 52^ et .SS.'» consacrent des règles exorbitantes; qu'il faut en restreindre l'application aux cas prévus (.5). Nous répondrons que les tiers possesseurs dont nous parlons représentent le propriétaire (6).
Les choses qui sont réputées immeubles comme accessoires d'un
(1; Bourges, 9 février 1830, Dev. Pal.
(2) Cass., 20 JHn»ier 1832, Dev., 1832, 2, 394; 23 avril 1833, Dev., 1833, 1, 632.
(3) Grenoble, 19 décembre 1815; f;ass , 19 novembre 1823, 23 avril 1833; Bourges, 31 Janvier 1843; Cass., 5 août 1829 el 17 juillet 1838, 3 août 1831. Dev., 1831, 1, 388; Dal., n»» 114, 128 et sulv. Foy. cep. Cass., 20 juin 1822, l)al., n» 131.
(4) Cass. ,20 juin 1822; Paris. 8 févriej 1835, Pal.
(bj Delv., p. 140, no 4; Proudhon, Dom. pri\é, no 166. t. 1^'; Touiller, n" 16. (6) Dur., n» 59, t. 4; Zach., p. 339; Pothier, Comra., nos 37 et 38.
fonds , (ou, ce qui revient au même , par destination , pour employer les expressions du texte), suivent ce fonds entre les mains de l'acquoieur ou du légataire, bien qu'elles n'aient pas été coaprises formellement dans la vente (l) ou dans la disposition (2).
On peut diviser les immeubles par destination en deux classes : 1° ceux que le propriétaire d'un fonds y a placés pour le service et l'exploitation de ce fonds (.522-524i ; — 2» ceux qui ne deviennent tels qu'à raison de ce qu'ils se trouvent attachés au fonds physiquement, à perpétuelle demeure (525).
522 — Les animaux que le propriétaire da fonds livre au fermier ou au métayer pour la culture, estimés ou non, sont censés immeubles tant qu'ils demeurent attachés au fonds, par l'effet de la convention.
Ceux qu'il donne à cheptel à d'autres qu'au fermier ou métayer , sont meubles.
= Pour que les animaux soient considérés comme accessoires d'un fonds donné à bail, et par conséquent comme immeubles par destination , trois conditions sont requises :
Il faut, lo qu'ils aient été livrés k un fermier ou métayer (3) par le propriétaire : s'Ws avaient été placés sur le fonds par le fermier, ils ne perdraient pas leur qualité de meubles, puisquilsne seraient pas censés placés sur le fonds à perpétuelle demeure (4).
Peu importe, du reste, que ces animaux aient été estimés dans le contrat : ils ne sont pas moins réputés immeubles ; car ici l'estimation De peut avoir pour objet d'en transférer la propriété (15.i8), mais uniquement de déterminer la somme que le fermier ou le métayer (5) sera tenu de rembourser à la fin du bail, s'il ne les représente pas (1822).
2» Qu'ils soient livrés pour la culture (524) : s'ils étaient destinés à un autre usage , ils conserveraient la qualité de meubles.
Toutefois, il a été jugé que l'on doit considérer comme immeubles, non-seulement les bestiaux employés à la culture proprement dite, mais encore tous ceux qui sont attachés à ce domaine, sans distinction^ même ceux qui ont été donnés à cheptel sans autre destination que la consommation des fourrages et l'engrais des terres (6) : il s'agit plutôt ici de l'exploitation que de la culture proprement dite.
(1) Riom, 30 août 1820; Dal., no 126.
(2) Cass., 1" avril 1835; Dal., no 136.
(3) Od appelle /ermi'er, celui auquel le propriétaire donne à bail son héritage , pour un certain nombre d'années, moyennant un prix; — mëtager ou colon partiaire , celui qui cultiie un héritage à moitié fruits {voy. art. 1826 et 1827).
(4) Agen, 12 juin 1812; Liège, 14 février lS24,Dcv. Pal.; Oal., n» 65.
(5) En général, l'estimation donnée aus meubles en transfère la propriété; mais Ici on ne lui attribue pas cet effet : elle met seuleuient le troupeau aux risques et périls du fermier,
(6) Rioni, 30 août 1820 et 28 ami 1827; Dal., w' 71 et suiv.; Dev. Pal,
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3o Qu'ils demeurent allachés au ïoùds par l'effet de la convention , c'est -a-dire du bail : si donc le propriétaire les vend au fermier ou au colon partiaire, ils perdent leur qualité d'immeubles. D'ailleurs, ce n'est plus au propriétaire qu'ils appartiennent alors, mais au fermier (1). — Il en est de même, s'il a été convenu que le propriétaire remplacera par d'autres animaux ceux qui se trouveront sur le fonds; ces derniers deviendront meubles.
D'après ces principes, il est clair qu'on ne peut considérer comme immeubles les animaux que le propriétaire donne à cheptel (2) à d'autres qu'à son fermier ou métayer; car on ne peut lui supposer l'intention de placer k perpétuité des animaux sur un fonds qui ne lui appartient pas.
524 — Les objets que le propriétaire d'un fonds y a placés pour le service et l'exploitation de ce fonds, sont immeubles par destination.
Ainsi , sont immeubles par destination , quand ils ont été placés par le propriétaire pour le service et l'exploitation du fonds (3) :
Les animaux attachés à la culture (4) ;
Les ustensiles aratoires ;
Les semences données aux fermiers ou colons partiaires ;
Les pigeons des colombiers ;
Les lapins des garennes ;
Les ruches à miel ;
Les poissons des étangs ;
Les pressoirs , chaudières , alambics, cuves et tonnes ;
Les ustensiles nécessaires à l'exploitation des forges , papeteries et autres usines ;
Les pailles et engrais.
Sont aussi immeubles par destination , tous effets mobiliers que le propriétaire a attachés au fonds à perpétuelle demeure.
= Le législateur a mis ces objets mobiliers au nombre des immeu-
(1) Bourges, 31 janvier 1843, Dev., 1844, 2. 67.
(2) he cheptel est uq contrat p;ir lequel l'une des parties donna à l'autre un fonds de bétail pour le garder, le nourrir et le soigner sous les conditions convenues entre elles (ISOOi.
Les aniniau\ livrée au fermier jinr le propriétaire, pour la culture, forment ce qu'on appelle le cheptel de fer (1811).
(5) Conopare? ce paragraphe avec le dernier : suivant l'un, il semble que les objets ne soient inauieubles par destination qu'autant qu'ils ont été ploccs sur le fonds pour le service de ce fonds; suivant l'autre, il suffit qu'Us soient attachés au fonds à perpétuelle demeure : deux règles senibicnt donc établies; mais on les concilie en considérant la fin de l'article coiume une application de la règle établie au conuiiencemeal. [foy. au surplus l'art, 525 )
(4) Il faudrait ajouter : non destinés à être vendus.
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bles , afln que des créanciers De puissent , par les formes rapides d'une saisie-exécution, dépouiller un fonds de ses moyens d'exploilalion : on ne pourrait donc les saisir qu'en saisissant l'immeuble lui-même.
Mais, pourqu'ils prenuent ce caractère, la loi exige deux conditions; il faut :
1° Comme dans le cas prévu art. 522 , qu'ils aient été placés sur le fonds pai- te pi-opriétaire ou en son nom : on ne peut supposer à un tiers l'intention de placer des objets mobiliers à perpétuelle demeure sur un fonds dont il ne jouit que temporairement ; une libéralité ne se présume pas;
2° Qu'ils soient essentiels pour le service et V exploitation de ce fonds (I).
Cela posé, elle répute immeubles par destination :
1° Les animaux attachés à la culture, lors même que le propriétaire cultive par lui-môme.— Les chevaux des brasseries, les moulins, etc., ne prennent point le caractère d'immeubles(2).
Il est sans difficulté qu'on ne peut considérer comme attachés à la culture d'un fonds les animaux que le propriétaire nourrit sur ce fonds, par cela seul qu'ils sont propres à la culture: tels que les chevaux de selle destinés au service personnel du maître du fonds (3). La loi suppose que les animaux sont rigoureusement nécessaires à l'exploitation de ce fonds. (Proudhon , p. 145.)
Mais, d'un autre côté, cette expression : à la culture, doit être prise ici lato sensu : elle comprend non-seulement les animaux qu'on emploie au labourage , mais encore les bestiaux dont l'engrais est nécessaire pour féconder les terres (4), tels que les troupeaux de moutons et de brebis.
Quant aux animaux achetés pour être engraissés dans les pâturages, et destinés a être revendus, comme ils ne se trouvent placés sur le fonds que pour un certain temps, ils n'acquièrent pas la qualité d'immeubles; on les considère comme un produit du fonds (5).
2° Les ustensiles (6) aratoires. — Ceux qui sont placés sur le fonds non parle propriétaire, mais par le fermier, sont meubles.
3° Les semences données aux fermiers ou aux colons partiaires . — Le fait qu'elles ont été données au fermier révèle assez leur destination : mais d'autres circonstances pourraient démontrer à cet égard l'intention du propriétaire. — Il ne faut pas entendre celte disposition dans un sens limitatif.
Les semences ne laisseraient pas d'être immeubles, quoique le propriétaire cultivât par lui-même (7).
[i) Limoges, 15 juin 1820,8., 21, 2, 16; Dev. Pal.; D., Choses, p. 468.
(2) Cass., 1" aTrlI 1835, Dal., n» 75.
(3) l'roiidhon, TJsuf.,n'' 120;Pigeau, Proc, t. 2, p. 79;— Limoges, 15]uin 1820; Orléans, 11 décembre 1817 et 20 noTetiibre 1823, Dev. Pal.
(4) Proudhon, n"' 118 et 177; Dur., n» 56, t. 4; Bioche et Goujet, Saisie-Exécut., ii" 34; — Bordeaux, 14 décembre 1829; Riom, 28 avril 1827, Dev. Pal.; Dal., n» 77.
(5) Dur., no 5fi, t. 4; Zach., p. 340; — Bourges, 6 m.nl 1842; Ual.,n'' 77.
(6) Des mois est utilis : ils servent à l'exploitation.
(7) Lyon, 29 juillet 1848, Dal., 1849, 2, 165.
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En droit romain, les semences n'étaient immobilisées que lorsqu'elles avaient été jetées en terre (Instit., §32, de rerum divisione)\ sous l'empire de nos lois, il suffit qu'elles aient été données au fermier. — Une fois confiées à la terre, les semences ne sont plus seulement immeubles par destination ; elles deviennent immeubles par leur nature (1).
Même observation à l'égard des arbres des pépinières: ils cessent d'être immeubles par destination, et deviennent immeubles par leur nature, dès qu'ils ont été plantés définitivement.
4o Les pigeo7is des colombiers , les poissons des étangs, les lapins des garennes^ ajoutons et en général tout le gibier renfermé daiisunparc (2). — Ces animaux sont réputés immeubles , plutôt comme accessoires du colombier, de la garenne, des étangs , que par destination ; car ils sont in laxitate naturali , et nous ne les possédons qu'en raison de ce que nous sommes propriétaires du colombier, de la garenne, de l'étang : de telle sorte (ju'il serait exact de dire que nous possédons un colombier rempli de pigeons, une garenne remplie de lapins , un étang rempli de poissons.
Quant aux lapins des clapiers, aux pigeons des volières, aux poissons mis dans un vivier ou réservoir, ils sont meubles ; car ils se trouvent placés sous notre main ; ils ne jouissent pas de leur liberté naturelle; nous les possédons par eux-mêmes, individuellement.
Déjà nous avons fait remarquer que ces animaux sont à tort compris dans cet article, car la destination du propriétaire n'est pas de rigueur pour qu'ils soient immobilisés; on les considérerait comme tels, bien qu'ils eussent été placés sur le fonds par un étranger. {Voy. art. 517.)
5° Les ruches à miel. — A la vérité , elles ne servent pas à l'exploitation du fonds; elles ne vivent même pas sur le fonds; mais on les considère comme moyeu de produit obtenu à l'aide du fonds qui les nourrit.
6" Les pressoirs , etc., et même les cuves, les chaudières , les tonnes qui servent a l'exploitation d'une brasserie, sont immeubles par destination : bien entendu lorsque ces objets n'adhèrent ni au sol ni aux constructions; autrement ils seraient immeubles par leur nature : la loi ne considère ni leur forme, ni leur destination (3). — A l'égard des tonneaux, ils sont meubles, car ils ne sont pas destinés au service habituel du fonds, mais à être vendus avec le vin qu'ils renferment.
7" Les ustensiles nécessaires à V exploitation des forges , etc. — De quelque poids, de quelque valeur, de quelque grandeur qu'ils soient (4), il en est de ces ustensiles comme des ustensiles aratoires.
(1) Proudhon, n» 122; Dur., nos 57 et 58; Dal., n" 84.
(2) Merlin, Rép., vis Animaux et Garenne.
(3) Dur., no 66; —Bruxelles, 22 janvier 1807, S., 7, 2, 1052; Grenoble. 22 javier 1808. S., 9, 2, 1010; Cas.s., 4 tévriiT 1817. Der. l'ai.
(4) A l'époque où le Caile civil a été rédiRt', les forges ne pouvaient avoir que l'eau pour principe moteur : c'est là principalement ce qui leur a fait donner le caractère d'immeubles ; mais aujourd'hui ne doit-on pas onsidérer les objets destinés a l'exploitation coinmc meubles, lorsqu'on fait usage de la vapeur? Les termes du Code ne paraissent-ils pas trop absolus, généraui?
La loi n'entend point parier ici des forges que l'on peut transporter d'un lieu dans un autre, comme celles des serruriers , mais des forges proprement dites , des usines dans lesquelles ou fabrique le fer.
Les métiers des tisserands et les outils des ouvriers sont meubles; car ces choses ont uniquement pour objet l'exploitation d'une profession.
Nous en dirons autant des machines, des décorations et autres effets mobiliers d'un théâtre (1).
Nous pensons même que l'on doit considérer comme tels les presses d'imprimerie, bien qu'elles appartiennent au propriétaire du bâtiment où elles se trouvent : il n'y a point de raison pour les immobiliser, puisqu'elles ne sont point destinées à l'exploitation d'une usine , mais à l'exercice d'une industrie (2). — Pour saisir des presses, il n'est pas nécessaire de saisir le bâtiment où elles se trouvent.
8° Les pailles et engrais [destinés, bien entendu, à V amélioration du fonds). Si ces objets se trouvaient dans des maisons de ville , ou même s'ils avaient été amassés sur un fonds de terre pour être revendus, ils seraient meubles. '.Dur. t. 4, p. 67 ; Zach., p. 341 ; Dalloz, u" 103.)
Enfin, la loi, généralisant la règle, déclare immeubles par destination tous les objets mobiliers attachés au fonds a perpétuelle demeure. Le mot attaché s'entend ici d'une union morale ; nous verrons qu'il reçoit un autre sens dans l'article suivant.
L'énumération faite.dans l'article 524 n'est donc pas limitative, mais énoncialive; on regarderait certainement comme immeubles par destination : le foin nécessaire pour nourrir les animaux attachés h la cullure; les échalas qui servent a attacher les vignes, lors même qu'ils auraient été momentanément arrachés du sol, par exemple pour être mis à couvert pendant Ihiver (3); car ils sont destinés à y être replacés ; les animaux destinés;! faire mouvoir une machine; les ustensiles des forges, papeteries et autres usines; les cuves, chaudières, tonneaux (4) et tous autres accessoires nécessaires a l'exploitation du fonds.
Il nous reste à faire observer que l'immobilisation des objets mobiliers placés par le propriétaire sur son fonds est restreinte à ceux qui sont absolument indispensables pour le service et pour l'exploitation du fonds (5).
Quant aux effets mobiliers qui dépendent nécessairement du fonds, lors même qu'ils ne servent pas a l'exploitation et qu'ils ne sont pas attachés à un bâtiment a perpétuelle demeure, tels que les titres de propriété, les clefs, les pompes à feu, les volets mobiles d'une boutique, le couvercle d'un puits , etc., on doit, nonobstant le silence de notre texte, les considérer également comme immeubles, mais par accession (Zach., p. 341).
(1) Dec. du ministre des finances du 4 mars 1806; — Dur., n° 66; Dal., n" 96.
(2) l'othier, Coium., n» 51; IJur., n° 05. f-'oij. cep. TouUier, t. 2, p. 152; Dalloz, n" 95.
(3) Potbier, Comiii., n" 5S; Touiller, n» 13, t. 3; Dur., n» 69; Dalloz, n" 104.
(4) Bruxelles, 28 juillet 18Û8; Cass., 27 mars 1821, Dev. Pal.
(5) Cass., 18 novembre 1845, Dal., 1845,1, 56; 27 mars 1821; Limoges, 15 juin 1820; Bruxelles, 21 juin 1807.
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525 — Le propriétaire est censé avoir attaché à son fonds des effets mobiliers à perpétuelle demeure , quand ils y sont scellés en plaire ou à chaux ou â ciment, ou lorsqu'ils ne peuvent être détachés sans être fracturés et détériorés , ou sans briser ou détériorer la partie du fonds à laquelle ils sont attachés.
Les glaces d'un appartement sont censées mises à perpétuelle demeure , lorsque le parquet sur lequel elles sont attachées fait corps avec la boiserie.
Il en est de même des tableaux et autres ornements.
Quant aux statues , elles sont immeubles lorsqu'elles sont placées dans une niche pratiquée exprès pour les recevoir , encore qu'elles puissent être enlevées sans fracture ou détérioration.
=Cet article est relatif a l'immobilisalion de certains objets mobiliers placés sur un fonds , non pour servir a l'exploitation de ce fonds, mais comme ornement, ou pour lutilité du locataire. — Indépendamment des conditions requises pour l'immobilisation en général, à savoir, le fait du propriétaire du fonds et la perpétuité, IjI loi exige de plus que ces objets soient attacliés réellement aux bàliments, de telle sorte qu'on ne puisse les enlever sans les fracturer ou les détériorer, sans briser ou détériorer la partie du fonds à laquelle ils sont attachés, ou du moins, sans laisser un vide, eu égird a la disposition des lieux: il faut que les dispositions d'arrangement soient telles, que la construction serait réputée incomplète 00 imparfaite si l'objet ne s"y trouvait pas.
Gardons-nous de croire que les circonstances déterminées par le texte comme indicede perpétuité soient exclusives : le propriétaire est censé..., porte notre article ; il se borne à rapporter les faits par lesquels le propriétaire manifeste le plus souvent sa volonté: cette disposition n'est donc pas limitative, comme l'ont prétendu quelques auteurs , mais rfemonstrntive ; Timmobilisation peut résulter de tous faits de nature à établir que les meubles sont parties nécessaires du fonds (4). —Par exemple, on considère les glaces comme immeubles, bien que leur parquet ne fasse pas corps avec la boiserie, si les circonstances démontrent qu'elles y sont attachées à perpétuelle demeure pour faciliter la location d'un appartement : après avoir jugé le contraire, lacourde Paris est revenue sur sa jurisprudence (2) ; — les glaces dont les parquets sont posés h l'arrasemeiil des portes ou des tapisseries supportant les tentures des appartements, de manière à faire corps avec ces tapis-
(1) Cass., 20 juin 1822, Dev. Pal.
(2) Comp. Paris, 20 r<?vrkT ISô!?, Dev. 1854, 2, 80, et 10 avril 18,ï4, Pal. Dev., 1834, 2, 223: 11 avril 1840, Pal., 1840, 1,701; Dal., n" 110: l'Jjuin 1845; Cass., 8 mai 1850, Dal., 1850, 1,
séries (1) ; — les ornements d'une chapelle (2) ; — les raleliers d'une écurie; — les statues placées sur des piédestaux incrustés au mur ou sur les colonnes extérieures d'une maison.
Quant aux statues que l'on voit souvent dans les salles h manger, elles sont évidemment meubles.
Immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent.
526 — Sont iraraeubles , par l'objet (3) auquel ils s'appliquent, L'usufruit des choses immobilières ; Les servitudes ou services fonciers ; Les actions qui tendent à revendiquer un immeuble.
= Nous avons vu, au commencement de ce titre, que les biens incorporels ne sont pas plus meubles qu'immeubles; mais que le législateur, voulant tout comprendre dans une môme division , a rangé ces biens parmi les immeubles ou parmi les meubles, suivant qu'ils ont pour objet deschoses immobilières ou des choses mobilières: la loi détermine, dans l'article 526, les caractères des rfro/^s immobiliers.
Trois sortes de droits seulement sont considérés ici comme immobiliers; mais cette énumération est évidemment incomplète : on remarque, notamment, que le législateur n'a point parlé du droit le plus étendu que l'on puisse avoir sur une chose, qui fait môme l'objet d'un litre spécial, la propriété : 11 a sans doute pensé que ce droit s'identiliant avec la chose elle-même, il était superflu d'en parler, après avoir caractérisé cette chose : et en effet, dans le langage usuel, dire que l'on a tel immeuble dans son patrimoine, ou qu'on est propriétaire de tel immeuble, c'est exprimer une même pensée. Presque toujours on confond la chose avec le droit; on ne dit pas: j'ai la propriété de telle maison ou de tel cheval , mais j'ai telle maison, tel cheval, telle chose est mienne: on ne détermine l'espèce de droit que lorsqu'il s'agit d'un démembrement de la propriété. —Ces observations peuvent expliquer le silence de la loi sur ce point.
Au reste, nous verrons tout à l'heure que notre article laisse à désirer sous beaucoup d'autres rapports.
L'usufruit des choses immobilières (ajoutons les droits d'usage et d'habitation, car il y a même raison) et les servitudes sont formellement déclarés immeubles. Pour bien saisir la pensée du législateur sous ce rapport, il faut remonter à quelques développements théoriques; nous aurons souvent occasion d'y revenir.
La propriété se compose de trois éléments : user, jouir, abuser: nti,
(1) Paris, 19 juin 1843, Dal., n» 112; Dev., 1843, 2, 319; Pal. 1843, 2, 143; Bruxelles, 14 juin 1821; Dal., n° 111; Uev. Pal foy. cep. Colnoar, 16 mars 1826.
(2) Prourthon, TJsuf . , n°« 111 et 159; Dal., n» 97.
(3) Ou entend par objet d'une obligation, ce qiiel'oD s'est obligé à donner ou à faire; par conséquent, la choso sur laquelle tend à se reposer ïnjus ad rem.
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fruij abuti. Ces trois éléments constituent, quand ils se trouvent réunis dans la main d'une même personne, plénum dominhnn,plena in re potest as.— Lonque le propri'itaire ne peut retirer de sa chose, par suite de quelque droit ôonféré h un tiers, tous les avantages qu'elle est susceptible de procurer, ou dit que son droit est démembré. — Ces démembrements, jura in re, peuvent appartenir soit a une personne , soit à un fonds .-au premier cas, ils prennent le nom à'usufruit ou à' usage ., suivant que le droit a plus ou moins d'extension ; au deuxième cas, ils sont appelés servitude.
Remarquons en passant cette différence entre l'usufruit et les servitudes: que l'usufruit est établi en faveur d'une personne; qu'il peut frapper soit sur des meubles, soit sur des immeubles: tandis que les ?,eYs\\.Viàei ne peuvent exister qu'entre deux immeubles ; de là leur nom Ae services fonciers ou servitudes réelles.
Cela posé, il est clair que l'usufruit (lorsqu'il s'applique "a des immeubles, bien entendu ) elles servitudes sont des droits immobiliers, puisqu'ils ne sont que des fractions de la propriété elle-même. Rien de plus exact.
Mais le S'' alinéa de notre article est critiqué avec juste raison:
Observons , d'abord , que le mot action est ici improprement employé .à Rome, ce mol exprimait \q jus persequendi in judicio , que le préteur accordait à ceux qui voulaient former une demande judiciaire; mais le système des formules, aboli depuis longtemps, n'a pas été reproduit dans nos lois : aujourd'hui, le juge est saisi directement, sans permission préalable; l'action n'est plus un droit, mais un simple fait: or, un fait en lui-même n'est ni meuble ni immeuble.
Dirons-nous, avec Demante (Programme, n° 299) , que la réclamation faite judiciairement constitue pour le plaideur un droit : celui d'obtenir justice des tribunaux auxquels elle est soumise ; qu'elle entre dans les biens, et devient meuble ou immeuble, selon qu'elle a pour objet un meuble ou un immeuble?... On répoudra , d'une part , qu'une décision judiciaire constate seulement un droit; que, dès lors, elle ne peut imprimer aucun caractère à Faction qui tend à l'obtenir; — d'autre part , que si l'action constituait un droit, il serait loisible à chacun d'augmenter indéiiniment son patrimoine, en introduisant un grand nombre de demandes bien ou mal fondées; ce qui serait dérisoire.
Il nous paraît donc évident que le mot action n'exprime pas ici une faculté distincte du droit, mais le droit lui-même porté devant la justice, pour qu'elle ait à le revêtir de sou autorité: c'est le droit, en effet, qui est l'objet du litige. — Au surplus^ à quoi bon supposer une action introduite? le droit a toujours une même nature, que la justice ait été ou non saisie.
Jusqu'ici on ne signale qu'une impropriété d'expression; mais ce n'est pas tout : la loi \)av\e d'action en revendication; en d'autres termes, du droit de revendiquer, et c'est ce droit qu'elle qualifie d'immeuble: la disposition devient alors inexacte et complètement inutile : — elle est inexacte, car on serait fondé à conclure que le droit ue prend un
caractère immobilier que lorsqu'il a pour objet un corps certain et déterminé, condition requise pour que la revendication ait lieu; or, ce serait là une idée fausse, ainsi que nous le démontrerons tout à l'heure :
— elle est inutile : en effet,, dès le moment où je suis propriétaire, il importe peu , quant à la qualiOcation de mon droit, que je possède ou que je ne possède pas; le droit est toujours dans mon patrimoine. « L'action qui tend à revendiquer un immeuble , dit M. Pellat (Principes généraux du droit de propriété, p. 9j, soit qu'on entende pai' là l'action déjîi intentée ou l'ijclion qu'on a le droit d'intenter, n'est pas un bien distinct de la propriété même de l'immeuble: voilà donc qui fait double emploi , à moins qu'on ne veuille entendre ici, contre le sens du mot revendiquée , l'action personnelle d'un créancier, au lieu de l'aclion réelle d'un propriétaire; ou bien, il faudrait dire que quand je suis propriétaire d'un immeuble, j'ai dans mon patrimoine «ne chose corporelle (un bien immeuble par sa n;ilure), si je le possède , et une ciiose incorporelle ( un bien immeuble par l'objet auquel il s'applique), s'il est en la possession d'un tiers. «—Les auteurs du Code sont donc tombés dans une véritable confusion : celui qui revendique agit comme propriétaire, et parce qu'il est propriétaire. I.e droit de revendiquer n'est pas distinct du droit de propriété; il ne peut constituer l'objet d'un litige : la propriété seule, c'est-à-dire, le lien civil qui unit la chose a son propriétaire, peut être contestée. Après avoir dit dans l'article 518 que le propriétaire d'un fonds est propriétaire d'un immeuble par sa nature, le législateur dit évidemment h tort, dans l'arlicle 526, qu'il a un immeuble par sou objet: la môme chose ne peut être a la fois immeuble par sa nature ou immeuble par son objet, suivant que le propriétaire possède ou ne possède pas.
Mais de ce que le droit de revendiquer et le droit de propriété ne sont qu'une seule et môme chose, s'ensuil-il qu'il n'existe pas d'action immobilière? Non, assurément; et c'est ici le lieu de signaler une lacune regrettable : le législateur nous paraît avoirconfondu dans cet article le,/?/s in rem, c'esl-ô- lire le droit de propriété, avec \ejus adretn, droit contre une personne pour la contraindre;) conférer la propriété : c'est ce dernier droit que notre article a pour but de caractériser, et alors il ne renferme qu'une application de la règle que nous avons posée sous l'article 516 : si la chose est immobilière, il est clair que le droit à cette chose est immobilier ;de môme qu'il serait menblesi la chose était mobilière, ainsi que nous le verrons dans le chapitre suivant (art. 528). Alors on conçoit que le droitsoildistinct delachose elle-môraequi en est l'objet.
— Une personne s'est obligée, par exemple, à me livrer un hectare de bois , à faire construire une grange ou autre bâtiment , à me livrer un passage sur son terrain, à exhausser ou à détruire un mur voisin de ma propriété: il n'y aura pas lieu, dans ces divers cas, a revendication, et , cependant, mon droit sera immobilier, puisqu'il aura des immeubles pour objet. — C'est en ce sons qu'il faut interpréter la disposition finale de l'article 52G; elle est relative , nous le répétons, aajns ad rem, et nullemenlauy«6/'( rem : l'un produit l'action in personam ad rem mobi-
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lem OU immohilem , suivant que la chose est mobilière ou immobilière ; l'autre produit l'action in rem mobilem ou immobilem, suivant qu'elle s'exerce sur une chose mobilière ou sur une chose immobilière.
D'après ces principes, ondoitrépuler immeubles: le droit de faire résoudre la vente pour défaut de payement du prix; le droit de réméré (1654 à 1659) il;; laction en rescision de contrats translatifs de propriétés immobilières (2), pour violence, dol , erreur, incapacité, survenaoce d'enfants, inexécution des conditions (1184 et 1654;; l'action en rescision pour lésion de plus des sept douzièmes ' 1674). — Ces sortes de droits se trouveroQtdèslorscomprisdans la disposition teslameutaire par laquelle une personne lé^^uerail tous ses immeubles.— Si le droit a pour objet en même temps des meubles et des immeubles, il est en partie mobilier et en partie immobilier; telle serait le cas où l'on aurait acquis une maison avec tous les meubles qui s y trouveraient (Pothier , Comm. , n" 74; Dal., n° 160).
L'énumération faite par l'article 526 n'est pas limitative : on remarque, notamment, que Vemphytéose (3), sorte de droit que reconnaissait formellement noire ancienne législation, et que l'usage a perpétué dans une grande partie de la France , notamment en Bretagne et en Algérie, ne s'y trouve pas comprise.
0 On nomme emphytéose , la concession d'un fonds faite par l'une des parties a l'autre, pour le cultiver,en percevoir tous les produilset en supporter les charges, moyennant une redevance annuelle. » (Dur., n° 75.)
L'acte qui constitue ce droit se nomme bail emphytéotique. — La redevance est appelée canon emphytéotiqite.
L'emphytéose a conservé les caractères que lui attribuait notre ancienne législation ; la plupart des règles qu'elle consacrait reçoivent encore leur application de nos jours : voyons quelles sont ces règles.
L'emphytéote jouissait de l'immeuble comme propriétaire; il avait ce qu'on appelait le domaine utile, par opposition au domaine direct, lequel appartenait au propriétaire: à ce litre, il retirait de la chose tout le profit, tous les avantages qu'elle était susceptible de procurer; il recueillait tous les fruits, profitait de lâchasse, de la pêche, de l'alluvion (4). — On avait môme prétendu que le trésor trouvé sur le fonds lui appartenait; néanmoins, la plupart des jurisconsultes rejetaient cette
(1) Paris, 6 TentôseanXU, Dev. Pal.
(2) Grenier, Uon., t. l". n" Ô2S; Dur., t, 4, d<" 94 et 07; Zach., p. 345; — Bourges, 2o jan- >ier 1852, Dev., 1852, 2, 556, Pal.
(3) Le mot emphytéose vient dn grec; il signifie planter, améliorer une terre : dans l'origine , le bail emphjtéotique avait pour objet le défrichement et la mise en culture des terres nues et stériles. — Ce contrat était fort usité a Rome et dans les Gaules.
Indépendamment de l'emphytéose, on connaissait, dans notre ancien droit coutumier . différentes sortes de concession> qui n'ont poiiis passé dans notre législation ; nous nous bornerons pour cette raison à les indiquer ici , savoir : le bail à domaine congeable , ou bail à convenant; le bail à rente foncière (voy. art. 550); le bail àcomplant ; le champart , aussi appelé agrier. terrage, bail à locatairie; le bail héréditaire, on bail à métairie d'Alsace. — Vemphy- (ebse est le seul contrat qui ait été maintenu dans nos lois modernes, encore sous certaines modiûcatiun<!.
(4) Duvergier, t. 5, n» 161; Troplong, Louage, n" 58.
doctrine, par ce motif que le droit au trésor est attaché à la propriété, et que l'empliytéote, en définitive, n'a qu'un droit de jouissance.
Le bail empliytéotique conférait au preneur un droit immobilier (j?<ain re). Ce droit était susceptible d'hypotlièque, de même nue l'usufruit.
L'emphytéote pouvait également créer des servitudes; mais lorsque le fonds retournait au propriétaire, ce dernier le reprenait franc et libre de toutes charges réelles, par application de ]a mdx'ime : Resohdo jure dantis, resolvllur jus accipientïs.
La plupart des auteurs lui reconnaissaient le droit de faire les modifications superficielles qui n'altéraient pas le fonds; mais ils lui refusaient celui d'ouvrir des mines et carrières, de faire des fouilles, de démolir des maisons , d'abattre des futaies non aménagées, elc L'emphytéote , disaient-ils, ne prend la chose qu'à la condition de l'améliorer, ou tout au moins de ne pas la rendre en plus mauvais état; or, ce serait appauvrir le fonds que d'en détacher les produits dont il s'agit.
L'emphytéote était obligé d'apporter a l'exploitation et à la conservation de l'héritage tous les soins d'un bon père de famille; il n'était tenu de construire, de mettre en culture, déplanter, qu'au<ant qu'il s'y était expressément obligé (1) : ces conditions étaient donc seulement de la nature de l'emphytéose. Dans l'origine, sans doute, elles tenaient il son essence , car le droit avait pour objet des terres incultes livrées aux vétérans des armées romaines pour être défrichées [agri vectlgales). Mais , dès le moment où l'usage se fût introduit de le constituer sur des domaines en valeur, l'obligation de conserver remplaça celles dont il s'agit. (Duvergier, Louage, t. 3, n" 132.)
La redevance était ordinairement d'une faible importance, bien qu'elle fût essentielle : on la considérait comme une simple reconnaissance du droit de propriété; mais rien ne s'opposait à ce qu'on relevât, par une stipulation expresse, même "a une somme proportionnée à la valeur des fruits : elle devenait alors le prix de la jouissance concédée, ce qui rapprochait l'emphytéose du bail ordinaire à longues années.
L'emphytéote supportait toutes les charges de la propriété -, il devait faire les grosses léparations , payer les impôts, etc. Toutefois, lorsque la redevance, au lieu d'être d'une somme insigniOanle, était calculée sur les produits de l'héritage, les charges se répartissaient conformément aux principes du bail. (Troplong , Louage, n" 39.)
L'emphytéose pouvait s'établir de trois manières: par contrat, par acte de dernière volonté, par prescription.
Il s'établissait par prescription de deux manières ; savoir : 1° lorsque le détenteur avait possédé la chosed'autrui à litre d'emphytéote; 2'' lorsqu'il avait possédé sa propre chose au même titre, en payant à un tiers un canon annuel : la continuité de payement pendant le temps voulu conférait a ce tiers le domaine direct.
Ledélaidela prescription était de 30 années. (Troplong, Louage, no35,)
(1) Selon nous, les planlaUons et les consfriiclions ne sont pas seulement des améliuraHoRs. (r. art. 599.)
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Les parties pouvaient régler à leur gré la durée de l'emphytéose ; mais il fallait toujours une longue série d'années: fréquemment, ce droit était constitué pour 99 ans, et même le plus souvent à perpétuité. (Duvergier, t. 3, u" 149 ; Troplong, Louage, n" 37.j
Le bail emphytéotique finissait par l'expiration du temps pour lequel il avait été fait ; par l'extinction de la famille ou du degré appelé à en profiter; par les abus que l'emphytéote commettait dans sa jouissance. (Duvergier, n° 172 ; Troplong, n» 47.)
Telles étaient les règles en vigueur, lorsque la loi des 18-29 décembre 1790 parut: loin de prohiber le bail emphytéotique, ainsi que le pré. lendDelvincourl, t. 3, p. 183, notes, celte loi a reconnu formellement l'emphytéose : eu effet, après avoir déclaré rachetables toutes les rentes foncières perpétuelles, soit en nature, soit en argent, ainsi que les champarfs de toute espèce , et défendu de créer à l'avenir aucune redevance foncière non remboursables, l'article l*^', dans sa disposition finale, ajoute :
« Sans préjudice des baux à rente ou emphytéosea non perpétuelles, » qui seront exécutés pour foute leur durée et pourront être faits à » l'avenir pour 99 ans et au-dessous, ainsi que les baux a vie, même sur » plusieurs têtes , à la charge qu'elles n'excèdent pas le nombre de » trois. »
Donc on a pu, depuis la loi de 1790, faire des baux emphytéotiques: les emphytéoses perpétuelles seules ont été prohibées. (Avis du conseil d'Etat, appr. le 7 mars 1808.)
«La loi de 1790, dit Delvincourt, a été abrogée sous ce rapport par le Code civil ; car il n'est parlé de l'emphytéose ni dans l'article 526, ni dans l'article 2118 : le silence de ce dernier article est d'autant plus significatif, que la loi du It brumaire au Vil avait pris soin , au contraire, de déclarer l'emphytéose susceptible d'être, comme l'usufruit, frappée d'hypothèque. L'emphytéose temporaire est aujourd'hui rempla cée par le bail, contrat auquel les parties peuventdonner telle duréequi leur convient. »
On répond que l'expression usufruit , qui se trouve employée dans l'article .526 et dans l'article 21 18, comprend toute jouissance exercée sur l'immeuble d'autrui, et, par conséquent, l'emphytéose ; enfin, que, dès le moment où il est libre aux parties de constituer un usufruit ou un bail simple pour un ternie de 99 ans, on ne voit pas de raison pour leur interdire la faculté de créer, sous la dénomination d'emphyléose, un droit qui n'a rien de contraire à l'ordre public, et qui offre au preneur et aux siens les avantages que ne procure pas le bail ou l'usufruit. D'ailleurs, dans quel but aurait-on entravé, par des gênes inutiles, la liberté des conventions? en quoi ces sortes de contrats sont ils incompatibles avec les principes modernes? L'article 686 n'aulorise-t-il pas les propriétaires;! créer sur leur fonds telles servitudes que bon leur semble? L'État lui-même n'accorde-t-il pas fréquemment a des particuliers le droit d'établir sur des rivières navigables ou (loltables des usines qui devien-
nent immeubles, et par suite susceptibles d'être bypolhéquées (1)? Pourquoi les particuliers nepourraieut-ils faire, sur leur propre fonds, ce que l'État fait sur les sieus ?
Du reste, la validité du contrat d'emphytéose, et le caractère immobilier du droit qu'il confère au preneur, sont aujourd'hui généralement reconnus par la doctrine et par la jurisprudence (2).
Il faut même se garder de croire que, depuis la loi de 1790, la constitution de l'emphytéose en perpétuel vicierait complètement l'acte; la clause seule serait privée d'effet : on verrait dans cet acte ou une vente faite moyennant une redevance, ou une libéralité faite aveccharges. Le preneur deviendrait, en conséquence, propriétaire, sauf la faculté qu'il aurait de se libérer par le remboursement d'un capital (3): mais il ne pourrait s'affranchir en déguerpissant. — Appliquez ce que nous dirons à cet égard sur lu rente foncière^ art. 530. (/'. p. 629 ; Duvergier, n^ 175.)
Le bail emphytéotique produit , de nos jours , tous les effets que lui attribuait notre ancienne jurisprudence , à l'exception , toutefois , de ceux qui sont en opposition avec les lois nouvelles : c'est ce qui a été reconnu par un arrêt de cassation. « Les dispositions des lois romaines sur l'emphytéose , porte cet arrêt , ont été admises en France , tant en pays de droit écrit qu'en pays de droit coutumier : le Code civil, qui n'a pas traité du bail emphytéotique, ne les a changées ni modifiées [4). »
L'emphyléote doit jouir en bon père de famille; à l'expiration du bail, il est tenu de rendre les biens en bon état. S'il a fait des plantations ou des constructions qui ne lui étaient pas imposées par son bail, il y a lieu d'appliquer la règle de l'article 555 |r. art. 598, quest.); s'il a commis des dégradations, ou s'il n'a pas rempli les engagements qu'il avait contractés , il doit payer au propriétaire direct une indemnité (5).— La tacite réconduction n'est pas admise en matière d'emphytéose (1738) (6).
Il nous reste, pour bien faire saisir les caractères du bail emphytéotique, a signaler les principaux rapports et les principales différences qui existent entre l'emphytéose, d'une part , et l'usufruit ou le louage, d'autre part.
(1) Ord. du 8 août 1821.
(2) Dur, nos 75 et sulv., t. 4; Troplong, art. 1709; Persil, art. 2118; Touiller, ii" 101; Favard, Einp. hyp., Bép.; Merlin, Qupst. emphyt., § 5, no 2; Proudhon, Usuf., no 97, t. 1er; Duvergier, Louage, no 50; Sénatus du 30 janvier 1810, art. 14; loi du 8 novembre 1814; ord. du 8 août 1821; lois des 21 Juin '.826, 28 juin 1829 et 21 avril 1832 ; —Cass., 19 juillet 1832; Douai , 15 décembre 1852, Pal.
(3~. Dur., n" 79; Dallez, n" 110; avis du conseil d'État du 7 mars 1808 ; — Cass., 15 décembre 1824, Dev. Pal.
(4) Troplong, no 51; Duvergier, no 155; — Cass., 26 juin 1822, liev. Pal.
(5) Merlin, Rép., v" Emphyt., S 3; Persil, Hyp., p. 314, no 15; Dur., nos 75 à 81, t. 4; no 268, t. 19; Favard. Wép., vo Hyp., no 2; Carré, Comp., p 531; Troplong, Hyp., no 405, et Louage, no 50: Duvergier, no 150, t. 3; — Paris, 10 mai 1831; Cass., 18 juillet 1832; Douai, 13 décembre 1832, fal.
(6) Duvergier, n»s 173 et 174, t. 5.
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L'empliytéose et l'usufruit ont cela de commun , qu'ils affectent la chose (ce sont en effet des droits réels) ; qu'ils sont susceptibles dhypothèques(i) delà part du preneur; qu'ils confèrent le droit de percevoir tous les fruits et autres avantages attachés à la propriété^ et imposent l'obligation d'en supporter les charges annuelles , telles que les contribulions et autres qui, dans l'usage, sont censées charges des fruits.— Ils diffèrent sous plusieurs rapports : loTemphytéose ne s'éteint pas, comme l'usufruit, par la mort de l'emphyléote : le droit passe aux héritiers; — 2» elle ne peut être établie que sur des immeubles, tandis que l'usufruit peut reposer sur toute espèce de biens, meubles ou immeubles;— 3° lempliytéote est tenu, en général, des grosses réparalions , l'usufruitier n'est tenu qu'aux réparations d'entretien (605); — 4° l'eraphytéole peut changer la substance de la chose (Duvergier^ n° 172); l'usufruitier ne jouit qnesalvà re rum substantiel ;—b° il est tenu de payer une redevance; — 6" enfin, il ne doit pas de caution (2).
L'emphytéose a cela de commun avec le louage, qu'elle oblige à payer une redevance; — mais il y a celle différence, que la redevance peut être de beaucoup inférieure à la valeur des fruits annuels; car elle a pour objet principal de reconnaître le domaine dir;^ct. — Bien plus : la redevance peut être convertie en un prix déterminé; car ce contrat, nous le répétons, u"a d'autres règles que la volonté des parties; mais alors, on ne peut voir dans la convention qu'une vente du droit de superlicie (Dur., n" 75). —L'emphytéose estundroit réel, immobilier, un quasi-domaine; tandis que le louage ue constitue qu'un droit mobilier (3).
La règle qui attribue au droit le caractère de son objet souffre trois exceptions : elles résultent de trois décrets rendus les 16 janvier, 1" mars 180S et 16 mars 1810. — Le premier est relatif aux actions de la banque de France; il porte (art. 7) : « Les actionnaires qui vou- » dront donnera leurs actions la qualité d'immeubles en auront la » faculté, et, dans ce cas, ils en feront la déclaration dans la forme » prescrite pour les transferts. — Cette déclaration une fois inscrite » sur le registre, les actions immobilisées resteront soumises au Code » civil et aux lois de privilèges et d'hypothèques , comme les pro- » priétés foncières; elles ne pourront être aliénées, el les privilèges « et hypothèques être purgés, qu'eu se conformant au Code civil et » aux lois relatives aux privilèges et hypothèques sur les propriétés )) foncières. »
Le deuxième permet d'immobiliser les rentes sur l'Etat*. L'art. 3 porte : « Les rentes seront immobilisées par la déclaration que fera le » propriétaire dans la même forme que pour les transferts de rentes. »
Art. 4. « Les rentes ainsi immobilisées continueront a être inscrites » sur le grand-livre (le la dette publique pour mémoire, avec déclara-
(1) Duvcrgier, n° 181, t. 3; Troplong, Louage, n»' 40 et 460; Merlin, Emphyt., § 1=>', n" 6.
(2) Davergier, n°s 97, 469 et stiiv. ; l'roudhon, 40 et siiiv.
(3) Cass., 12 mars 184â, l'ai-, 1845, 1, 523.
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» lion de l'immobilisation , et seront en outre portées sur un livre » particulier. »
Le troisième décret permet également aux porteurs d'actions de la compagnie des canaux d'Orléans etduLoing d'immobiliser ces actions, en manifestant leur volonté à cet égard. L'immobilisation de ces sortes de droits étaient d'un fréquent usage autrefois, lorsqu'il s'agissait de former un majorât.
Depuis ces décrets, il conviendrait peut-eirede substituer à l'expression ««/«ew6/es /j«r l'objet auquel Ils s'apjUiqnenU celle-ci, beaucoup plus large, qui est employée quand il s'agit des meubles : immeubles par la détermination de la loi; elle embrasserait touslescas.
— Les observations qui précèdent rendent facile la solution des questions suivantes , questions que nous devons poser cependant, parce qu'elles sont soulevées par !a doctrine :
Quelle est la nature d'une obligation facultative (sorte d'obligations ainsi appelées, parce qu'elles ont pour objet une chose, avec faculté pour le débiteur de livrer une autre ctiose à la place) ?vj11 faut considérer la nature de la chose sur laquelle porte le droit du créancier : si c'est un meuble , l'obligation est mobilière ; dans le cas contraire, elle est immobilière.
Quid si la dette est alternative.^ par exemple, si je dois une maison ou 10,000 francs (1 i90)?>xjLe caractère de la créance ne sera déterminéque par le choix que fera le débiteur (si l'alternative a été stipulée en sa faveur), ou le créancier (si le choix lui appartient); il faut donc attendre l'événement. — l.e caractère du droit reste en suspens jusqu'au payement; il se trouve alors déterminé d'une manière rétroactive. (Pothier, commun:iulé, n» 74 ; Zach., p. 346.)
Le droit hypothécaire est-il meuble ou immeuble PxjQuel est le but de l'hypothèque? quel droit confère-t-elle.^ i/'j Le but est de garantir le payement d'une créance. — Le droit est de saisir l'immeuble pour se faire payer sur le prix. — Ce n'est donc point là un 7MS in re , mais une simple affectation spéciale: le créancier ne peut exiger que de l'argent, chose essentiellement mobilière; par conséquent, l'hypothèque est meuble. — Si je lègue à Pierre une créance de 1,000 fr., par exemple , je lui lègue en même temps, sans avoir besoin de m'expliquer à cet égard, le droit hypothécaire qui la garantit; on ne saurait admettre que je pusse léguer la créance à l'un et l'hypothèque à l'autre ; l'hypothèque sans !a créance n'est rien.
Cette solution nous semble rigoureusement juste et rationnelle; cependant, nous devons reconnaître que la question est encore l'objet d'une vive controverse : la plupart des auteurs considèrent l'hypothèque comme un démembrement de la propriété ; ce droit , disent-ils , suit la chose (2114) : or, tel est le caractère principal du jus in re. La loi elle-même prend soin de déclarer qu'il est réel ; mais, chose étrange, ces mêmes auteurs professent en même temps que l'hypothèque n'est qu'un droit mobilier (1). — Pothier, Comm., no TG, et Zach., t. 2, p. 98, seuls échappent à cette contradiction.
La difTiculté provient , observe avec raison Dalloz , n^ 161, de ce qu'on a mal à propos confondu le jus in re, droit s'exerçant dans une chose , avec le jus in rem, droit se poursuivant contre une chose. — Sans doute , l'hypothèque est un droit réel, mais en ce sens qu'elle affecte l'immeuble à la sûreté de la créance; que la loi , en vertu de sa toute-puissance, personnifie l'immeuble, et le considère
(1) Delv. sur l'article 2118; Persil sur l'article illS; Dur., n" 241 ; Troplong sur l'article
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comme solidairement tenu de la dette. — L'hypothèque ne constitue donc point un démembrement de la propriété; le créancier ne se prétend point propriétaire; il agit seulement in rem, pour obtenir le pavement de ce qui lui est dû ; l'immeuble n'est que l'intermédiaire par lequel son droit se réalise.— S'il était vrai que l'hypothèque fût un jus inre, le créancier n'aurait aucune mesure de publicité à prendre pour assurer entre ses mains sa propriété ; or, nous voyons, au contraire (2106 et 2134), que l'hypothèque ne se conserve qu'au moyen d'une inscription au bureau des hypothèques. — D'ailleurs, quel sera le droit du créancier si le détenteur de l'immeuble aCfecté commet des dégradations? 1! pourra demander ou un supplément d'hypothèque ou son remboursement, rien de plus : sous quelque rapport que l'on envisage sa position , il ne peut prétendre qu'à de l'argent ; l'immeuble n'est qu'un sujet passif; donc l'hypothèque est un droit mobilier (1). — Au surplus, cette théorie est sans importance pratique.
Le locataire d'un immeuble a-t-il un droit réel sur cet immeuble?>/.»Il ne peut prétendre qu'à des fruits ; ces fruits, par rapport à lui, sont considérés comme séparés du sol, et par conséquent comme objets mobiliers; donc le droit du locataire est meuble. — Cependant, Troplong, sur l'art. 17')3, soutient que le droit du bailliste est in re : Le bail, dit ce jurisconsulte , a une existence indépendante ; il s'exerce pour sa durée entière contre tout propriétaire de l'immeuble , et suit la chose entre les mains des divers détenteurs : le droit du preneur n'est donc pas relatif, mais absolu ; il n'est pas contre telle personne , mais contre l'immeuble même; donc ce droit n'est pas ad rem, mais in re. wCe système est inadmissible. Quel est l'objet de l'obligation du bailleur? C'est de faire jouir (art. 1719, 1720, 1721 et i72(jj: faire jouir, c'est un fait personnel ; par conséquent, le droit du preneur est ad rem mobilem. — S'il était vrai que le preneur eût un jus inre, ]a chose périrait pour lui ; et cependant nous voyons qu'il peut non-seulement contraindre le propriétaire à faire les grosses réparations, mais encore exiger une réduction du prix, si la chose périt en partie, ou même la résolution, si elle devient impropre à l'usage auquel on la destinait: donc le preneur n'est en rapport avec la chose que médiatement, par l'intermédiaire du propriétaire, et non directement; donc il n'a qu'un droit personnel pour contraindre le propriétaire ad faciendum vei ad prœstandum. — Vainement argumenterait-on de ce que le preneur exerce son droit lors même que la chose a successivement passé entre les mains du plusieurs acquéreurs : il ne s'ensuit pas pour cela que ce droit soit réel : le bailleur qui doit faire jouir a'est pas affranchi de ses obligations ; ce n'est point contre le détenteur de l'immeuble, ou mieux contre l'immeuble {in rem), que le preneur agira , si l'on met obstacle ou si l'on diminue sa jouissance; c'est contre l'ancien propriétaire bailleur : par conséquent, le droit reste personnel. — L'acquéreur, il est vrai, sera tenu de respecter le bail (bien entendu, s'il est authentique); mais pourquoi? parce qu'il n'a pu acquérir que sous cette condition : l'aliénation, dit Proudhon, n'est consentie ou censée consentie qu'à charge par le tiers acquéreur d'entretenir le bail, toujours sauf la responsabilité du bailleur envers le preneur (2). — S'il était vrai que le droit du preneur fût in re, il s'ensuivrait qu'un tuteur ou un mari ne pourrait ni all'ermer les immeubles du pupille et delà femme, ni consentir la résiliation des baux (450, 1428). Enûn, il faudrait déclarer ce droit susceptible d'hypothèque (2118), conséquences qui seraient subversives des principes les plus élémentaires du droit.
(1) Oalloz, n" 151; Marcadé sur l'article b2fi.
(2) Demautc, Pr.; Dur., n" 73; Duvergicr; Zach., p. 344; Marcadé sur les articles 526 et 595; Dalloz, n» 138.
CHAPITRE IL
Tons les biens qui ne rentrent pas dans l'une des classes d'Immeubles que nous venons d'examiner sont meubles.
La loi distingue deux sortes de meubles (527) : — elle détermine la classe dans laquelle doivent être rangés certains biens qui , à raison de leur importance, pourraient être considérés comme immeubles (531, 532) : — elle pose ensuite les règles du racliat des rentes (530); — puis enfin elle fixe le sens légal de quelques expressions qui reçoivent, dans le langage familier, plus ou moins d'extension.
527 — Les biens sont meubles par leur nature, ou par la déterniinalion de la loi (1).
= En d'autres termes, on distingue deux sortes de meubles : les meubles corporels, et les meubles incorporels ; ou mieux les droits que la loi déclare meubles à raison de leur objet.
Meubles par leur nature.
528 — Sont meubles par leur nature , les corps qui peuvent se transporter d'un lieu à un autre, soit qu'ils se meuvent par eux-mêmes, comme les animaux, soit qu'ils ne puissent ebangerde place que par lelfet dune force étrangère , comme les choses inanimées (2).
= Ainsi , on dislingue deux sortes de meubles : ceux qui se transportent d'eux-mêmes [meubles vifs); ceux qui ne peuvent changer de place que par l'ellet d'une force étrangère ( meubles morts).
Inutile de dire qu'il faut excepter de cette disposition les meubles qui sont devenus immeubles par destination , d'après les règles ci-dessus établies.
La distinction consacrée par cet article est purement théorique ; elle n'a pas d'utilité pratique.
531 — Les bateaux , bacs , navires , moulins et bains .sur bateaux, et généralement toutes usines non fixées par des
(1) On observe que le législateur s'est servi, pour les meubles, d'une autre expression que pour les immeubles : il a sans doute considéré qu'il serait impropre d'employer la qualification de meuble^ par l'objet auquel Ils s'appliquent, pour exprimer le droit sur des clioscs qui n'ont pas de lixllé. — Déjà nous avons eu occasion de dire que celte expression, même en matière immobilière, rendrait mieux la pensée de la loi, à raison de sa généralité.
1^2* L'article u2S est inutile, car nous savons déjà que ce qui n'est pas immeuble est nieu'i/Ie.
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piliers, et ue faisant point partie de la maison, sont meubles : la saisie de quelques-uns de ces objets peut cependant, à cause de leur importance , être soumise à des formes particulières , ainsi qu'il sera expliqué dans le Code de la procédure civile.
= Tout bâtiment qui n'est point adhérent au sol , quelle que soit son importance, est meuble (ôl9j, lors même qu'il est d(3Stiné a occuper constamment la même place, comme les bateaux servant au blanchissage (1) : au premier abord, cette disposition paraît superflue; car il va de soi qu'une chose conserve sa nature mobilière , quand elle n'est pas incorporée au sol : mais le législateur a cru devoir s'expliquer formellement sur certains objets qu'on aurait pu considérer comme immeubles ,' à raison soit de leur volume, soit de leur importance; seulement, il a soumis quelques-uns d'eux à des formes particulières, notamment en ce qui concerne la saisie {voij. Pr., 620; Comm., 190-215).
532 — Les matériaux provenant de la démolition d'un édifice , ceux assemblés pour en construire un nouveau, sont meubles jusqu'à ce qu'ils soient employés par l'ouvrier dans une construction.
= Les matériaux provenant de la démolition d'un édifice (2) deviennent meubles dès qu'ils en sont détachés, quelle que soil leur destination , lors même qu'en démolissant l'édifice, le propriétaire se serait proposé d'en construire un nouveau à la même place et avec les mêmes matériaux (3).
A plus forte raison doit-il en être ainsi à l'égard des matériaux qui ne faisaient point encore partie de l'édifice démoli: ces matériaux seraient meubles, lors même qu'ils auraient été amenés sur les lieux et disposés pour entrer dans l'édifice ; ils ne deviendraient immeubles qu'au fur et à mesure de leur emploi : la destination ne suffit pas pour immobiliser; le fait est indispensable.
Quant aux matériaux qui n'ont été séparés de l'édifice que momentanément et pour y être replacés, ils ue cessent pas d'être immeubles : tel serait le cas où un propriétaire, voulant réparer sa maison, aurait fait désassembler la charpente et la couverture; ea qux ex xdificio detrada siuit ut reponantur , xdificii svnî (ff., I. 19, t. l^""; ff., 1. 17, § lO, de empt. et vend.) (4).
Nous étendrons cette règle, par identité de motifs, au cas où la séparation partielle aurait eu lieu par accident; par exemple, par l'effet d'un coup de vent.
(1) Paris. 4 frimaire an XU, Dev. l'ai.
(2) Z)c;«o/ir, c'est raser entièrement l'édifice: c'est détruire absolument les conslructlons.— Les réparations ne sont pns des démolitions.
(3) Lyon, 23 décetubtc 18H, Dev.; IJ., Biens, u» 175, Pal.
(4) Dur., n° ".02; DaL, n»' 174 etsuiv.
Meubles par la détermination de ta loi.
Les telles que nous allons parcourir donnent lieu a quelques observations critiques ; on observe qu'ils sont incomplets: en effet, ils ne contiennent aucune mention de ia propriété mobilière , et cependant nul ne conteste que les meubles peuvent être l'objet du jus in re. Le législateur a sans doute considéré que, dans le langage usuel , le droit sur une chose se confond avec ia chose elle-même : on dit , par exemple : J'ai tel livre, tel cheval , et non pas : .T'ai la propriété de tel livre, de tel cheval.
Ce n'est pas tout : la propriété mobilière, de même que la propriété immobilière , est susceptible de se démembrer: en effet, l'usufruit ou l'usage d'un meuble peut appartenir à une personne, et la nue propriété à une autre. — Toutefois, les meubles*ne sont pas susceptibles de servitudes réelles.
Enfln , la loi garde le silence sur les ofDces de judicature et autres charges vénales (1), sur la propriété littéraire, sur le produit des beauxarts (2), et sur les fonds de commerce (3) : ce sont là cependant des choses mobilières, puisqu'elles ne procurent autre chose que de l'argent.
529 — Sont meubles par la détermination de la loi , les obligations et actions qui ont pour objet des sommes exigibles ou des effets mobiliers, les actions ou intérêts dans les compa» gnies de finance , de commerce ou d'industrie , encore que des immeubles dépendants de ces entreprises appartiennent aux compagnies. Ces actions ou intérêts sont réputés meubles à l'égard de chaqt?e associé seulement , tant que dure la société.
Sont aussi meubles par la détermination delà loi, les rentes perpétuelles ou viagères, soit sur l'État, soit sur des particuliers,
= La loi déclare meubles :
1° Les obligations et actions qui ont pour objet des sommes exigibles ou des effets mobiliers.
Le mot obligation est évidemment employé ici dans le sens de créance: il exprime le droit d'exiger la prestation dune chose mobilière , objet d'un engagement contracté, \ejns ad remmobilem. Peu importe que la créance ait pour cause un immeuble vendu, elle ne sera pas moins meuble, car elle a de l'argent pour objet (4) — Peu importe qu'il existe
(1) Zaeh., p. 547; Dur., n» 162; Dal., n» 212, et s° Ofâce; — Orléuns, 12 mai 1829; D., 1S29. î, 196; Dev. P.nl.
(2) Dal., n" 212, v" Biens, yoij. aussi Brevet d'invention , P>-opriétc indiisirielle.
(3) Pari'i, li-T décembre 1834; Dal., v" Hyp ; Turin, 18 septembre 18H; Da!., vo Biens- Crss.. 29 novembre 1842, Pal., 1843, 1, 51; 9 messidor an XI, Dev. Pal.
i4) Paris, 27 avril 1814; Dal., vo Abs., n" 297; Riom, 7 avril 1835; Dal., v° Dr. cit.; Bourses 18 mai 1822; Da).. v» Tierce opp.; Grenoble, 7 janvier 1845; D., p. 45, 2, IfiO,
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un écrit, l'acte ne peut évidemment avoir pour effet de matérialiser le droit qu'il constate.
Le mot action n'a pas de sens : évidemment, le fait d'avoir saisi la justice n'est ni meuble ni immeuble : celte expression ne peut désigner ici que \e droit ; alors, elle est sans utilité; car elle se confond avec le mot obligation. [Foyez, au surplus, nos observations sur l'article 526.) Gardons-nous de conclure de cetteexpression : exigible, que les obligations ne deviennent meubles qu'à partir du jour où le payement peut être demandé : elle est employée par opposition au droit résultant du placement d'un capital dont on s'interdit d'exiger le remboursement, ce qui a lieu , par exemple , en matière de rente viagère (1978).
2" Les actions ou intérêts dans les compagnies de finances, de commerce ou d'industrie.— \^e mot action exprime plus spécialement le droit attribué dans le fomls social et dans les bénéfices d'une société soit anonyme (34 Code de com.), soit eu commandite (3ft Code de com.)- — On divise ordinairement par actions le fonds social des sociétés en commandite, quand il est considérable.
Vaction est représentée par un litre auquel on donne également cette dénomination.
Le droit est cessible soit par la tradition, soit par un transfert inscrit sur les registres, suivant les statuts de la société ( 36 Code de coram.). L'action peut se diviser en coupons, c'est-à-dire, en fractions d'action (art. 34 du Code de comm.).
Le mot intérêt^ opposé au mot action, exprime le droit soit dans une société en nom collectif, soit dans une société en commandite non divisée par actions; par exemple, la moitié, le tiers , le quart. — L'intérêt, à la différence de l'action, ne représente pas une valeur fixe; on ne connaît son importance réelle que par l'invenlaire annuel. — Ajoutons que les sociétés divisées par actions sont considérées comme des associations decapilaux; tandis que l'intérêt suppose que l'aptitude, la réputation, le travail de la personne, les avantages, en un mot , qu'elle procure à la société , ont élé principalement considérés. — Les actionnaires ne sont que de simples bailleurs de fonds; leur responsabilité 7te s'étend pas au delà de leurs mises: les intéressés, au contraire (hors le cas où ils ne sont que commanditaires), sont tenus sur leurs biens personnels des dettes de la société. — Enfin , l'intérêt ne peut se transférer de la même manière que les actions.
Nous n'étendrons pas plus loin ces distinctions; elles nous entraîneraient hors de noire sujet.
Les actions ou intérêts dans les compagnies (1) et autres sociétés commerciales sont meubles, lors même que des immeubles dépendent de ces entreprises.
La loi ne dislingue pas si les immeubles ont été apportés par les associés comme mise sociale (2), ou s'ils ont élé acquis par la société
(1} l.e mot coj«pnj/Uf s'emploie pour exprimer une société dont les opcratiODS s'étendent au loin et dont le capital est considérable.
(2) Cass., \\ août 1855; Dal., n" lUO;pev., lîi.îi, I, 607, Pal.
pendant sa durée; s'ils servent à l'exploitation, ou si la société a pour objet de les exploiter, ce qui a lieu, par exemple, lorsqu'il s'agit d'un pont, d'un canal , d'un chemin de fer; elle est conçue eu termes généraux et absolus (1). Les immeubles n'appartiennent pas aux associés, mais à l'être moral appelé Société: cet être moral , cette personne fictive, ne leur doit que des bénéfices pécuniaires, c'est-a-dire, des intérêts, des dividendes , de l'argent; donc ils n'ont que des droits mobiliers. Rien de plus simple. —Néanmoins, le législateur a cru devoir s'en expliquer formellement, sans doute parce qu'on aurait pu prétendre que chaque associé, étant propriétaire d'une quote-part du fonds social, se trouvait, dans une même proportion, copropriétaire des immeubles sociaux : cette difficulté ne pourra s'élever. De cette théorie découlent les conséquences suivantes : l» Les associés ne peuvent ni aliéner ni hypothéquer, même dans la proportion de leur droit, les immeubles de la société (2); ils ne peuvent que céder leur créance , leur action ;
2° Le droit tombe dans la communauté conjugale (1401) ; c'est dès lors à son profit que se réalisera la copropriété immobilière, si la société vient à se dissoudre. —Cette décision est rejelée à tort par quelques auteurs : Zach., p. 347, et Touiller, 1. 12, n° 97, décident que les immeubles provenant de cette source n'entrent pas en communauté; ils argumentent, notamment, de l'article 1408 : mais cet article n'a point de rapport avec notre espèce (3);
8° Les créanciers de chaque associé peuvent pratiquer contre lui des saisies-arrêts; mais ils ne peuvent ni prendre hypothèque sur ses biens, ni les faire vendre, même pour la part de leur débiteur, ni en provoquer le partage (4) ;
4" L'action ou l'intérêt se trouvent compris dans le legs que ferait l'un des associés de tout son mobilier (en supposant, bien entendu, que la société ne doive pas finir par cet événement). Le légataire deviendra ainsi copropriétaire des immeubles sociauxjorsque le partage de l'actif aura lieu.
Si le testateur décède après la dissolution de la société, ou si la société doit se dissoudre par cet événement, c'est par l'effet du partage que seront déterminés les droits du légataire: pourquoi? Parceque, dans cette hypothèse, le légataire ne sera saisi qu'à une époque où le droit du testateur aura cessé d'être exclusivement mobilier. (Dur.,n<'= 124 et 125; Dal., n°191.)
Ne perdons pas de vue , surtout, que notre article a pour objet unique de caractériser le droit de l'associé; mais que, par rapport à la société , les choses conservent leur caractère propre : ses créanciers personnels peuvent en conséquence obtenir des condamnations contre
(1) Marcadé, t. 2, p. 409; Dalloz, no 186. Foy. cep. Toullier, n" 98, t. 12,
(2) Dur., t. 4, no 120; Zach., p. 546; Grenier, Hyp., t. )", p. 543. (3; Dur., no 127, t. 4; no 122, t. 14; Dal., no 192.
(4) Zach., p. 347; Dur., nos 119 et suiv.; Dal., no 183;— Paris, 2 mai 181 1, Dcv. Pal.
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elle ; prendre des inscriptions sur les immeubles sociaux ; les faire saisir et vendre, absolument comme s'ils agissaient contre un simple particulier.
Nous avons constamment supposé le cas d'existence de la société, hypothèse prévue par notre article, ainsi que l'indiquent suffisamment ces mots qui terminent le premier alinéa : tant que dure la société : si elle vient à se dissoudre, les associés deviennent par ce fait copropriétaires des immeubles sociaux , proportionnellement h leur intérêt; leur droit prend le caractère de la chose à laquelle il s'applique ; il peut être frappé de saisie et licite, etc. : on rentre dans la règle commune.
Le mot compagnie indique suffisamment que la loi n'entend parler ici que des sociétés commerciales: or, les sociétés anonymes, eu non collectif ou en commandite , ■ sont les seules qui aient ce caractère. La faveur due au commerce a fait établir qu'elles auraient, sous certaines conditions toutefois (37, 42 et suiv. C. de commerce), une existence propre et indépendante. La publicité qu'elles reçoivent a pour but d'instruire les tiers de cette personnification, et de mettre les créanciers personnels de chaque associé h l'abri des fraudes et des surprises.
Dans sa disposition finale , notre article déclare mewô^es les renies perpétuelles ou viagères , soit sur l'État , soit sur des particuliers.
'Ld.rente est un droit à des redevances périodiques, soil en argent, soit en denrées. — Les redevances prennent le nom d'arrérages.
Ce droit peut être établi, soit comme compensation de la cession d'un immeuble, soit comme placement d'un capital, ou, plus généralement, pour toute autre cause que la cession d'un immeuble : par exemple, comme prix de la cession d'une bibliothèque, d'un fonds de commerce, ou comme condition d'une transaction.
Au t'^'' cas, on donne à la rente, mais improprement, le nom de rente foncière. — Nous disons improprement, car ces sortes de rentes ne constituent plus aujourd'hui un droit sur le fonds, un démembrement de la propriété, réservé par le bailleur, un jus in re; mais une simple créance : — on VappeWe foncière., uniquement parce qu'elle a pour cause la cession d'un immeuble. — Exemple : « Je vous vends un héritage ; vous me servirez en échange une rente de .500 fr. » — Nous reviendrons sur ce point sous l'article suivant.
Au 2° cas, elle est appelée, dans l'usage, rente constituée, par opposition aux rentes d'deifmcières.
Dans l'un et l'autre cas, le rentier est censé, par une espèce de fiction, acheter le droit appelé 7'e7i^e ; le débiteur devient vendeur; la rente est l'objet de la vente. — Nous aurons plus loin occasion de revenir sur ce principe.
Les rentes sont perpétuelles ou temporaires :
On nomme renies perpétuelles, celles dont la durée est illimitée; — temporaires, celles qui ont un terme soit fixe, soit incertain.
Le cas le plus fréquent de rentes temporaires est celui de rentes viagères.
On nomme renies viagères , celles qui ont pour terme la mort d'une ou de plusieurs personnes désignées.
Ces deux sortes de droits ne sont pas soumis aux mêmes règles, (Comp. 1905 et suiv., 1909 et 1912, 1968 et suiv.)
Au surplus, que les rentes soient foncières ou qu'elles soient constituées; qu'elles soient dues par l'État ou par des particuliers ; qu'elles soient perpétuelles ou viagères, cela importe fort peu quanta la détermination de la nature du droit : dans tous les cas, il s'agit d'uu produit mobilier, par conséquent ce droit est meuble.
Depuis la publication du Code civil, plusieurs dispositions ont autorisé l'immobilisation de certains biens qui, à cette époque, rentraient dans la classe des meubles par la détermination de la loi : nous avons eu plusieurs fois occasion de rappeler que trois décrets, l'un du 16 janvier, l'autre du l"""- mars 1808, un troisième du 16 mars 1810, autorisaient l'immobilisation des rentes sur l'État, des actions sur la banque de France et sur la compagnie des canaux d'Orléans et du Loing , pour former les majorais , et que cette immobilisation arait lieu ordinairement.
— De ce que l'article 529 ne parle que des sociétés commerciales, s'ensuit-il que ses dispositions doivent se restreindre aux sociétés en nom collectif, en commandite ou anonymes? Que doit-on décider, par exemple, quant aux sociétés dites en participation, c'est-à-dire, aux associations par lesquelles plusieurs personnes se proposent une ou plusieurs opérations isolées, déterminées, dont l'objet est né au moment du contrat , et qui ne doivent pas se prolonger au delà du terme nécessaire pour les mettre à tin : spécialement, si la mise de l'un des associés consiste en immeubles? cet associé sera-t-il dépouillé de la propriété de ces immeubles, tellement que ses créanciers ne pourront plus les suivre entre les mains du gérant, qu'ils seront mobilisés?
La plupart des auteurs étendent au cas d'association les règles de notre article : Le mot compagnie , disent ils, est employé pour exprimer toutes les sociétés de commerce en général : le caractère des sociétés ne saurait être modifié par l'extension plus ou moins considérable de leurs opérations (I).
La cour de cassation va même plus loin : elle décide , en se fondant sur les usages du commerce et sur la jurisprudence qui existait sous l'ordonnance de 1673 (2), que l'entière propriété des objets mis dans l'association en participation est légalement censée résider sur la tête de l'associé administrateur. \j'j Mais ne peut-on pas répondre que ces sortes d'associations ne constituent pas des sociétés Ijroprement dites, des êtres moraux, des personnifications, du moins par rapport aux tiers (Comp. art. 19 et 48 Code de commerce); qu'elles n'ont rien de commun avec les sociétés commerciales ; que la loi évite même de leur donner ce nom ? il n'y a point de fonds social , point d'actions , point d'intérêts ; il n'y a point de publication qui puisse avertir les tiers, point de raison sociale; mais un simple contrat qui se forme par le seul consentement , dont la preuve peut s'établir, suivant les règles ordinaires , par des écrits , par témoins , par des présomptions.— Décider, comme le fait la cour de cassation, que l'entière propriété des objets mis dans l'association est censée résider sur la tête de l'associé adminis-
(1) Zach., p. ^'i6; Toullicr, t. 12, no 96; Pardessus, Dr. comra., n" 1089.
(2) Casi., 2 juin 1854. Dev.. 1834, 1, 607, Pal.; Dal-, n» 190; 19 mars 183S. Dev. . 1838, 1,
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trateur qu'il est d'usage de nommer; que, vis-à-vis des tiers, il y a transmission de propriété; appliquerici, en un mot, lesrèglesdes société» commerciales , n'est-ce point donner une libre carrière aux fraude» qu'un débiteur de mauvaise foi pourraitaisément pratiquerau préjudice de ses créanciers? Un pareil système conduit à ce résultat bizarre, que les immeubles ne pourront plus être atteints par les condamnations que l'un des associés aura personnellement encourues; qu'en mettant en commun ses biens, par une convention peut-être factice , cet associé , par ce seul fait , mobilisera ses immeubles. Que cela ait lieu en matière de sociétés commerciales proprement dites , on le conçoit; car la publicité que ces sociétés reçoivent avertit le» tiers; mais ici, point de publicité ; un simple acte sous seing privé est passé , et cet acte est le plas souvent occulte. — La décision de la cour de cassation nous paraît tellement extraordinaire , que nous hésitons à l'admettre : sans doute , il faut protéger le commerce ; mais, avant tout, il importe de prévenir les fraudes: les créanciers de l'associé ne méritent pas moins de faveur que ceux qui tiennent leur droit de l'associé administrateur. — Au résumé , il nous semble que le droit de chaque associé doit conserver le caractère que lui donne la nature des choses dont il a fait l'apport, tant que ces choses se trouvent entre les mains du gérant; qu'il n'y a point de transmission de propriété, mais une simple convention pour faire une opération en commun : dételle sorte que les immeubles dont il s'agit pourront être frappés d'hypothèque légale ou judiciaire de la part du propriétaire , puisqu'en réalité, l'administrateur n'est que mandataire; qu'ils seront compris dans le legs que cet associéaura faitdetous ses immeubles; en un mot, qu'ils ne seront point mobilisés. Que doit-on décider à l'égard des sociétés civiles ?vi-i La solution qui précède doit en ce cas recevoir son application , à fortiori, car on ne peut même invoquer ni les usages du commerce ni la jurisprudence de l'ordonnance de 1673. — Ces sociétés , selon nous, ne peuvent être considérées comme des personnes morales. — Au reste nous reviendrons sur cette question au titre de sociétés.
530 — Toute reute établie à perpétuité pour le prix de la vente d'un immeuble , ou comme condition de la cession à titre onéreux ou gratuit d'un fonds immobilier, est essentiellement rachetable.
Il est néanmoins permis au créancier de régler les clauses et conditions du rachat.
Il lui est aussi permis de stipuler que la rente ne pourra lui être remboursée qu'après un certain terme, lequel ne: peut jamais excéder trente ans : toute stipulation contraireï est nulle.
= L'article .530 a été promulgué et intercalé dans le titre qui nous occupfi le 31 mars 1804; il a pour objet de lever les doutes qui auraient' pu s'élever, sous l'empire du Code, sur la faculté accordée'aux débiteurs de s'affranchir du service des rentes qu'ils auraient concédées pour le prix ou comme co.W/^/o?i de la cession d'un fonds immobilier, faculté que leur accordaient les lois des 11 août, 3 novembre, 15-28 mars, 18-29 décembre 1790, 2.'")-2S août 1792, et 17 juillet 1793.
l'our saisir l'esprit de celte disposition , il faut lemonter a quelques données hisloriqucs :
On disliiiguail autrefois, ainsi que nous l'avons vu sous l'article précédent , les rentes constituées ou crées {census constituvi] , c'esl-a-dire, celles que le rentier avait fait naître à son profit moyennant l'abandon d'un capital qui en était le prix, des rentes foncières ou rentes réservées {census reservativi): ces derniers droits étaient considérés comme des démembrements de la propriété d'un immeuble vendu ou donné : la convention qui avait pour objet celte réserve se nommait bail à rente. — La rente était appelée foncière , parce qu'elle constituait un droit sur le fonds; parce qu'elle suivait le fonds entre les mains de tout détenteur quel qu'il fût; parce que le possesseur de l'béritage n'était tenu qu'à ce titre du service de la rente, en sorte qu'il lui suffisait, pour se libérer des arrérages à venir, de transmettre l'immeuble à un autre détenteur.
Les auteurs du Code ont maintenu les rentes constituées (1909 et suiv.); nous aurons plus tard occasion d'en parler : mais ils ont proscrit les renies foncières, comme incompatibles avec nos institutions nouvelles, et surtout à raison des graves inconvénients qu'elles faisaient naître : en effet, d'une part, aucun signe caractéristique ne distinguant les fonds qui étaient soumis à celte charge, le vendeur pouvait aisément, s'il était de mauvaise foi, en dissimuler l'existence et obtenir, par fraude, un prix que l'acheteur n'aurait pas donné s'il eût été mieux instruit; — d'autre part, comme nul, en principe, ne peut être contraint à céder sa propriété, il arrivait que le rentier n'était pas tenu d'accepter le remboursement du capital de la rente; en sorte que le débiteur qui voulait s'affranchir de cette charge se trouvait réduit, s'il ne pouvait vendre l'immeuble, à le délaisser judiciairement : c'était la ce qu'on appelait le déguerpissement.
Cet état de choses entravait la circulation des biens; déplus^ il était nuisible à l'agriculture, caries propriétaires de fonds grevés de rentes qui en absorbaient le revenu laissaient dépérir leurs propriétés, ou du moins ne faisaient rien pour les améliorer. — Déjà cette dernière considération avait motivé deux ordonnances : l'une de Charles VII , l'autre de Henri II: ces ordonnances permettaient de racheter pour cause d'utilité publique la plupart des rentes foncières existant sur les maisons de ville, au moyen d'un prix primitivement fixé au denier 12 j puis au denier 20. (Pothier, Bail ii rente, o" 23.)
La loi des 9 et il août 1789, abolilive du régime féodal, déclara rachelables indistinctement toutes les rentes foncières (art. 6); et la loi du 18-29 décembre 1790, reproduisant et développant la môme disposition, statua en ces termes : « Toutes les rentes foncières perpétuelles , de » quelque espèce qu'elles soient , quelle que soit leur origine, à quel- » ques personnes qu'elles soient dues, seront rachetables... Il est I) défendu de ne plus, à l'avenir, créer aucune redevance foncière » non remboursable, sdins, préjudice des baux k rentes ou emphyté' » 7ion perpétuels, qui seront exécutés pour toute leur durée » pourront être faits à l'avenir pour 99 ans et au-dessous , ainsi qv » baux a vie, même sur plusieurs têtes, à la charge qu'elles n'es » rontpas le nombre de trois (art. l""). -> /
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Observons, toutefois, que la loi de 1790 conserva aux rentes foncières leur caractère immobilier; seulement, elle permit de racheter celles qui étaient ou qui seraient à l'avenir constituées à perpétuité, ou pour un terme excédant la limite indiquée. — Ces rentes ne cessèrent d'être regardées comme immeubles qu'à partir de la loi du 1 1 brumairean VII sur le régime hypothécaire, qui, tout en maintenant les hypothèques alors existantes, déclara qu'elles ne seraient plus dorénavant susceptibles de ces sortes de charges. Elles se trouvèrentdonc atteintes dans leur essence qui était de représenter le fonds ; elles furent implicitement mobilisées (1).
Ainsi, depuis la loi du tl brumaire an Vil, il n'y eut plus en France de rentes foncières constituant au proiitdu rentier nwjus in re: si cette expression a été maintenue dans le langage usuel, ce n'est que pour caractériser les rentes établies au moyen de la cession d'un immeuble.
Cependant, après la promulgation de divers titres du Code, le conseil d'État eut a examiner la question desavoir s'il convenait de rétablir I usage des rentes foncières telles qu'elles existaient sous notre ancienne jurisprudence: maisleconseil, après une longue discussion, se prononça pour la négative. (Séance du 15 ventôse an XII.) A la suite de cette discussion, afin de lever les doutes qui auraient pu s'élever encore, on crut devoir rédiger l'article 530 : « Si le Code gardait le silence sur les rentes foncières, dit M. Bigot-Préameneu , on pourrait les croire autorisées, en vertu de l'axiome que tout ce que la loi ne défend pas est permis. »
Le bail à rente est donc aboli. — La rente foncière ne subsiste plus avec lef caractères qu'on lui prêtait autrefois , c'est-à-dire, comme une charge du fonds, comme un démembrement de la propriété ; les rentes, lorsméme qu'elles ont pour cause l'acquisition d'un immeuble, ne sont plus que de simples créances privilégiées sur l'immeuble, susceptibles d'être purgées (2); elles ne diffèrent en rien, par leur nature, de celles dont le prix a consisté en objets mobiliers j et que l'on désigne sous le nom de rentes constituées , bien qu'elles soient soumises à d'aulres règles; notamment, cojnme nous le verrons plus loin, en ce qu'on peut en différer le rachat pendant un temps plus prolongé. (Comp. 530 et 1911.)
La rente foncière peut être constituée de deux manières : pour te prix de la vente d'un immeuble; par exemple : « Je vous vends mon héritage moyennant une rente de 1,000 fr.;»— ou comme condition delà cession, à titre onéreux ou à titre gratuit, d'un fonds immobilier; par exemple : « .Te vous vends ou je vous lègue ma ferme, à charge de servir à mon père une rente de 1,000 fr. que je lui dois à titre d'aliment, n L'article 1121 permet en effet de stipuler au profit d'un tiers, lorsque telle est la condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-
(1) Cass., i" mai 1813, Dev. Pal. L'article 653 Pr. (ait allusion à cette disposition de la loi de brumaire.
(2) Merlin, t" Rente constitaée, § 2, art. 4, n"5; Dur., no 142; Proudhon, Dora, privé, 1. 1", n° 305; C««., 29 juin 18)3, 25 août 1829, Dev. Pal.; 27 novembre 1855, Dev., 1835, 1, 900, ?«1.
même, ou dune donation que l'on fait h autrui. — Au reste, que la constitution ait lieu ;jo2<r le prix ou fOHJ7?ie prix, cela est fort indifférent: dans l'un et l'autre cas , la loi considère ce droit comme une créance.
De ces principes découlent les conséquences suivantes :
1» La personne qui doit servir la rente est seule obligée; seulement le droit du rentier est privilégié sur les immeubles vendus ou cédés (2103).
2° Le débiteur de la rente peut, en remboursant le capital, se décharger de l'obligation deservircette rente, attendu qu'il est toujours libre à un débiteur de se libérer (1187) : la rente perpétuelle est esseniîelleinentrachetable, porte notre article.
Nous avons expliqué, sous l'article précédent, l'origine de cette expression : rachetable. — Rappelons-nous que le constituant (le débiteur) est censé vendre un droit de rente moyennant un capital versé entre ses mains: on dit qu'il rachète la rente, lorsqu'il effectue le remboursement de ce capital.
S'il arrive que le prix d'achat de la rente n'ait pas été déterminé dans l'acte constitutif, le rachat a lieu sur le pied du denier 20, conformément à la loi du 3 septembre 1807. — Si le service de la rente a lieu en nature, on observe les règles tracées par la loi du 18 décembre 1790 , litre 3, art. l'-^ et suiv.
3° Le débiteur ne peut se soustraire à l'obligation de servir la rente par le déguerpissement , à moins qu'il ne se soit réservé cette faculté : une semblable stipulation n'aurait rien de contraire a l'ordre public.
La loi réserve au créancier (c'est-h-dire au rentier) la faculté de régler^ par l'acte de constitution de rente , les clauses et conditions du rachat: il peut stipuler, par exemple, que le débiteur ne fera point de payements partiels ; qu'il sera tenu de l'avertir un certain temps d'avance; qu'il ne pourra se libérer avant une époque déterminée, pourvu que ce terme n'excède pas 30 années; ce qu'il faut entendre en ce sens, que les effets de la clause qui interdirait le remboursement pendant un temps plus prolongé seraient réductibles a ce terme; par conséquent, il n"y aurait pas nullité; on appliquerait par analogie l'article 1660 C. civ. (1).
Bien que la rente foncière ait perdu sou caractère immobilier, gardons-nous de croire, cependant, qu'elle soit soumise en tous points aux mêmes règles que la rente constituée proprement dite: assurément, les rentes ont cela de commun, que le débiteur peut en opérer le rachat quand elles ont été créées en perpétuel, qu'elles sont mobilières, et que le créancier (le rentier) ne peut forcer le débiteur à se libérer tant que les arrérages sont régulièrement payés (1912J.
Mais on signale les différences suivantes :
1° Dans la rente foncière, le créancier (le rentier) est privilégié sur l'immeuble pour le montant de la rente (2103) ; dans les rentes consti-
(I) Dur., no 158; TouUier, t. 2, p. !72; Dal., n" 267.
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tuées , il n'y a pas de privilège : s'il existe une hypothèque , cette hypothèque ne peut être que conventionnelle.
2° Dans les rentes foncières, si le débiteur ne paye pas les arrérages , le créancier peut, dès le premier terme, après avoir mis le débiteur en demeure, soit par une sommation, soit par un commandement (si l'acte est authentique), faire résoudre le contrat (1184).— Dans les rentes constituées , la résolution ne peut avoir lieu qu'autant que le débiteur de la rente a cessé de remplir ses obligations pendant deux années (1912).
3° Dans les rentes foncières, le créancier pourrait valablement, en vertu de la règle qui l'autorise a régler les clauses et conditions du rachat, stipuler que les arrérages annuels excéderont le taux ordinaire de l'intérêt du capital à rembourser pour lo prix du rachat : par exemple, qu'un immeuble évalué '20,000 fr. produira une renie de 1,500, fr.; il n'aurait pas cette faculté si la rente était constituée à prix d'argent (art. 1909). — Pourquoi cette différence? Dans le contrat de vente, le prix s'élève en raison des convenances personnelles; il était libre à l'acquéreur de ne point accepter les conditions du vendeur; l'excédant est considéré comme une portion du prix , payable chaque année, en même temps que les arrérages; comme uneaugmentation, non des intérête, mais du capital ; ces considérations ne se présentent pas, lorsque la rente a pour cause la prestation d'une somme d'argent ou autres choses mobilières: en ce cas, le contrat serait usuraire s'il existait entre les arrérages et le capital qui les produit une proportion qui excédât l'intérêt légal (1907).
Que devrait-on décider dans l'hypothèse inverse où le capital à rembourser dépasserait de beaucoup celui que représenteraient les arrérages calculés au denier vingt? Tout soupçon de fraude disparaitrait alors; car, loin d'être pressuré, le rentier obtiendrait une faveur: nousdonnerons pour exemple le cas où il serait convenu qu'une rente de 1,000 fr. ne s'éteindrait que par le remboursement d'une somme de 30,000 fr. — Toutefois si l'excédant était trop considérable, si les circonstanciés démontraient que le créancier a voulu simplement éluder la disposition qui déclare essentiellement rachetables les rentes créées à perpétuité, il va de soi qu'on n'y aurait pas égard (l).
Le créancier ne peut stipuler , comme condition nécessaire, que l'extinction de la rente n'aura lieu que par l'abandon du fonds; car ce serait lui enlever la faculté de rachat (Proudhon, n^' 292 ; TouUier, p. 172). — Mais rien ne s'oppose a ce que le débiteur se réserve l'alternative ou de rembourser le capital, ou de déguerpir : cette stipulation n'a rien de contraire au vœu de la loi (Dal., n» 209).
4° Enfin , dans la rente foncière, le créancier peut interdire au débiteur le droit de racheter avant un espace de trente années (530); dans la rente constituée proprement dite, la prohibition n'est valable que pour dix ans (1911).
{^) Potjiler, Bail à rente, n« 29; Proudhon, no 2SS; Dur., no IHT; Dal., n" 208.
Duranton , n°^ 147 et suivant, et Touiller, t. 2, p. 173, distinguent le cas où la renie est constituée pour le prix, de celui où elle est constituée cotnme p7-ix.—'Dsias]e premier cas, disent ces auteurs , la rente est substituée au prix : si le débiteur ne remplit point les obligations qui lui sont imposées par l'article 1912 , le créancier ne peut prétendre qu'au remboursement du capital de la rente : ainsi, la vente est maintenue; il s'opère une novation qui substitue une rente à la créance du prix, en sorte que la rente est véritablement constituée; à prix d'argent. — Dnns le deuxième, il n'y a pas eu d'estimation faite ; la rente est constituée directement et immédiatement, comme condition de la cession de l'immeuble : indépendamment du droit d'exiger le remboursement du capital pour défaut de payement des arrérages et pour les autres causes prévues par l'article 1912, le vendeur peut demander la résiliation du contrat et sa rentrée dans le fonds. Ainsi tout se réduit aune question de formule. —Nous n'hésitons pas à décider qu'en pareille matière, il faut s'attacher à l'intention des parties plutôt qu'aux termes de l'acte : qu'elles aient déterminé d'abord le montant des arrérages, sauf a évaluer ensuite le capital à rembourser pour le rachat, ou qu'elles aient fixé le capital avant de parler des arrérages, cela importe fort peu : la rente n'a pas moins pour cause l'acquisition d'un immeuble.— Il faudrait, pour être conséquent, déciderque la stipulation de non-remboursement n'est valable que pour dix ans, lorsque la rente est constituée po«r le prix (1912); ce qui serait directement contraire au texte formel de la loi. — Au surplus, la discussion au conseil d'État tranche la question :1e projet communiqué au tribunal portait : » Toute rente établie à perpétuité, moyennant un capital en argent, ou » pour le prix évalué en argent , etc. » Ces derniers mots exprimaient la pensée que la rente serait considérée comme constituée : le conseil d'État les a supprimés. Plus tard, il a également retranché ceux-ci : moyennant un capital en argent y sur l'observation du tribunal qu'ils contredisaient l'article 1911^ lequel porte que le rachat des rentes constituées à prix d'argent ne peut être interdit valablement pour un terme excédant dix années : or, nul doute qu'il aurait également supprimé ces expressions : pour le prix de la vente d'un immeuble , si elles avaient le sens que leur attribuent Duranton et TouUier : donc, il faut les interpréter comme s'il était dit : rente établie comme formant le prix de la vente. — D'ailleurs, il est déclaré, dans l'exposé des motifs , que l'article 530 n'est relatif qu'aux rentes foncières (Fenet, p. 70) (1), — Libre aux parties de faire novation; elles pourraient valablement convenir, par exemple, après une vente d'immeubles, que le prix, fixé d'abord en argent, sera converti en capital de rentes constituées ; rien ne s'opposerait à ce que l'une et l'autre convention résultassent d'un seul et même acte : mais comme il s'agirait alors, pour le rentier, du sacrifice des avantages attachésa la qualité de vendeur d'un immeuble , le doute devrait s'interpréter en sa faveur: la novation ne se présume point;
(1) Dal., no 205.
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il faut que la volonté de l'opérer résulle clairement de l'acte (1273).
Maintenant, un dernier point nous reste à éclaircir : dans quels cas une rente doit-elle être considérée comme perpétuelle? quels sont les caraclères de h perpétuité, dans le sens de l'article 530?— Il est d'abord évident que la loi n'entend parler ici ni des rentes viagères, puisqu'elles ont une durée limitée: laivie d'une ou de plusieurs personnes; dailleurs, ce contrat est soumis à des règles spéciales {voy. 1968 et suiv.); ni des baux emphytéotiques, puisque, dans ces sortes de contrats, la propriété ne change pas de mains : or, la renie foncière suppose nécessairement qu'il y a eu mutation de propriété : —on considère la rente comme perpétuelle, 1° lorsqu'elle est créée sans limitation de durée; 2° pour un temps excédant quatre-vingt-dix-neuf ans; 3° lorsqu'elle est établie sur plus de trois têtes : ainsi, lexpression perpétuelle ne doit pas être prise à la lettre ; il faut interpréter l'article 530 par la loi des 18-29 décembre 1790. —Dans les limites déterminées par celte loi, la rente est valablement constituée; il'n'est pas loisible au débiteur de se soustraire, par le versement d'un capital, à l'obligation de la servir pendant le temps fixé ; au delà , elle est remboursable, a la volonté du débiteur.
Mais s'ensuit-il que la constitution de rente en perpétuel soit frappée de nullité? ÎS'on, assurément; notre texte lui-même repousse une telle conséquence : le contrat est valable en lui-même; seulement , le créancier, auquel il peut importer de se souslraire à un remboursement qui luioccasionneraitl'embarras d'un nouveau placement, peutstipuler, en vertu de l'article 530, deuxième alinéa, que le débiteur de la rente ne pourra user, avant l'expiration de trente années, du droit réservé à tout débiteur de se libérer (1187), quand il le juge convenable.— Ainsi donc, si le débiteur ne rembourse pas le capital de la rente, s'il ne la rachète pas, les effets du contrat continuent, bien qu'il se soit écoulé plus de trente années.
Lorsque la constitution de rente est renfermée dans les termes de la loi de 1790, quelleest la position respective des parties après l'expiration du terme fixé? Si l'immeuble doit appartenir au débiteur, on considère la convention intervenue comme une vente dont le service de la rente temporaire a été le prix (1). — Dans le cas contraire, c'est-à-dire, si la propriété doit rester au créancier, alors c'est une rente foncière, une emphytéose ou un simple bail, suivant l'intention des parties, qui se trouve constitué (2) : le débiteur des redevances n'aura pu , dans l'intervalle, se libérer par le rachat en s'appuyant sur les teripes de l'article 530.
A défaut de volonté formellement exprimée, le juge doit prononcer, eu égard aux circonstances.
(0 Merlin, Quest., v» Emphyt., 5 o, n» 4; Zach., p. 415; — Cass., 7 et 12 oivôse an XU, 5 octobre 1808 et 8 novembre 1824, Dev. Pal. (2) Zach., p. 415; Dal., 00 204.
Signification des mots meubles, meubles meublants,— biens meubles ,—MOBiLiEB,— EFFETS MOBILIERS. — Ce que Comprend la vente
d'une JIAISON AVEC TOUT CE QUI S'V TBOUVE.
Anciennement, des contestations naissaient fréquemment sur l'étendue que les uns prétendaient attribuer à ces expressions générales: meubles, meubles ineublants, biens meubles, mobilier, efjets mobiliers, etc., et sur les restrictions auxquelles d'autres prétendaient les soumeltre. — Le législateur s'est proposé d'en fixer le sens dans les articles-533, 534, 535et536; il attribue à chacune d'elles celui que leur donne l'usage.
Au surplus, ces articles n'ont rien d'absolu ni d'impératif: ils doivent toujours être entendus secundum subjectam materiam : aussi , observet-on avec raison qu'ils sont inutiles et même dangereux ; car ils peuvent donner lieu à des erreurs et même à des surprises.
Avant tout , il faut rechercher quelle a été l'intention des parties; les tribunaux ont égard aux circonstances (l).
533 — Le mot meuble, employé seul dans les dispositions de la loi ou de l'homme, sans autre addition ni désignation, ne comprend pas l'argent comptant, les pierreries, les dettes actives , les livres , les médailles, les instruments des sciences, des arts et des métiers , le linge de corps , les chevaux , équipages, armes, grains, vins, foins et autres denrées ; il ne comprend pas aussi ce qui fait l'objet d'un commerce.
= 0n donne au mo\.77ieuble un sens plus ou moins étendu, suivant qu'il est employé seul, ou qu'il est mis en rapport ou en opposition avec d'autres mots.
La loi nous fait connaître les objets que ce mot ne comprend pas, lorsqu'il est employé seul, sans autre addition ni désignation; elle procède par voie d'élimination :
Lorsque le mot îneuble eslmisen opposition avec le mot /mmewô/e, ou lorsqu'il est joint à un autre mot ; par exemple, si un testateur a dit : Je lègue à Pierre mes meubles et à Paul mes immeubles ; ou s'il a dit : Je lègue mes biens xneub\es ou tous mes meubles (535): ce mot leçoit le sens le plus étendu; il comprend sans distinctiou tout ce qui n'est pas immeuble.
Quoiqu'il en soit, on remarque avec raison que le législateur est loin d'avoir atteint le but qu'il s'est proposé : en effet , d'une part, il eût été convenable de faire connaître ce que comprend le mot meuble, après avoir déterminé ce qu'il ne comprend pas; d'autre part, il est une foule d'objets que notre article exclut du nombre des meubles sans
(1) Dur., t. 4, p. 168 et suiv.; Zach., p. 543; — Rouen, 27 mai 1846; Paris, 6 Janvier 1807, Dev.Pal.
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qu'où puisse en apercevoir la cause; vice versa, il en est d'autres qu'il paraît comprendre dans cette énumération et qui semblent devoir en être exclus: par exemple, puisque le mot meuble, employé seul, ne comprend pas les pierreries, pourquoi comprend-il les montres et autres objets de cette nature? Pourquoi une charrette est-elle plutôt meuble que les équipages et les chevaux? Pourquoi les collections de tableaux ou de porcelaines sont-elles considérées comme meubles, quand les médailles ne le sont pas?
Enfln , dans aucune de ses dispositions, la loi ne donne au moUneuble un sens aussi restreint : par exemple, ce mot, employé dans les articles452 et 453, comprend assurément certains objets qui ne sont pas énumérés dans l'article /33. — fcz/es encore les art. 805, 825,2101, 2102, 2119, 2279. —Aussi, pense-t-ou généralement que la disposition de l'article 533 n'est pas limitative : par exemple , le tuteur est tenu , aux termes de l'article 452, de convertir en capitaux productifs tous les meubles de la succession échue au mineur; or, certes, on ne saurait admettre qu'il dût conserver en nature les chevaux et équipages, les vins et autres denrées ?
534 — Les mots meubles meublants ne comprennent que les meubles destinés à l'usage et à l'ornement des appartements , comme tapisseries, lits, sièges, glaces, pendules , tables, porcelaines et autres objets de cette nature.
Les tableaux et les statues qui font partie du meuble d'un appartement y sont aussi compris, mais non les collections de tableaux qui peuvent être dans les galeries ou pièces particulières.
Il en est de même des porcelaines : celles seulement qui font partie de la décoration d'un appartement , sont comprises sous la dénomination de meubles meublants.
= Le mot meublants n'est évidemment ajouté que pour limiter le sens étendu du mot meubles , et pour le restreindre aux meubles qui servent à orner un appartement.
535 — L'expression biens meubles , celle de mobilier ou d'effets mobiliers , comprennent généralement tout ce qui ^st censé meuble d'après les règles ci-dessus établies.
La vente ou le don dune maison meublée ne comprend que les meubles meublants.
=« Le mot 6/ens ajoute ici 'a l'acceplion ordinaire du mot meubles: celte expression , biens meubles, comprend dès lors tout ce qui est censé meuble , non d'après les articles 533 et 534 , mais d'après les arti-
clés 5ÎJ8 et 529 ; en un mot , tout ce qui n'est pas immeuble. Ainsi , l'argent comptant serait compris dans le legs des biens meubles , ou du mobilier, ou des effets mobiliers (1).
L'expression mobilier n'est pas toujours employée dans le sens étendu que lui donnne l'article 535 : par exemple, si je vends à un
tapissier tout mon mobilier moyennant une somme de est-ce à
dire que j'entende lui céder mes créances, mes rentes et autres titres? Evidemment, il s'agit encore ici d'une question d'intention. Les tribunaux doivent se décider par les circonstances.
Les mots, maison meublée, ne peuvent s'appliquer évidemment qu'aux meubles meublants; ils reçoivent un sens plus restreint que ceux-ci : avec tout ce qui s'y trouve [voij. 536).
536 — La vente ou le don d'une maison , avec tout ce qui s'y trouve, ne comprend pas l'argent comptant , ni les dettes actives (2) et autres droits dont les titres peuvent être déposés dans la maison ; tous les autres effets mobiliers y sont compris.
= Les titres ne sont qu'une preuve de l'existence des droits; or, les droits ne peuvent êtie compris dans la vente d'une maison avec toutes qui s'y trouve.
Ven^vcsûon dettes actives s'applique aux créances.
On excepte également l'argent complant; car la monnaie est moins considérée par rapport à sa substance que sous le rapport de la valeur qu'elle représente.
Malgré la généralité des termes de notre article, il est difficile de penser que certains effets mobiliers, tels que le lii.ge de corps, les bardes et autres objets de celte nature , puissent être compris dans la vente ou dans le don d'une maison avec tout ce qui s'y trouve.
DES BIENS DANS LEUR RAPPORT AVEC CEUX QUI LES POSSÈDENT
Quelques mots, avant de commencer l'examen de ce chapitre, sur la division des biens en fougibles et non fongibles , division que certains auteurs indiquent dans le chapitre 2, tandis qu'elle doit être placée sous la rubrique du chapitre 3 , puisqu'elle est relative, ainsi que nous le démontrerons, au rapport sous lequel les biens sont considérés.
Ou entend par choses fongibles (du \&tin J'ungi, fungor, faire fonction de), non point celles qui se consomment par le premier usage, comme on l'a dit "a tort, mais celles qui , dans l'intention des parties, peuvent
I) Bordeaux, 28 février 1831, S., 31, 2, 268.
(2) Los dettes sont actives par rapport au créancier : passives , par rapport au débiteur. ;ô; C'est à-dire, qui en sont propriétaires. 11 ne s'agit pas ici de la possession.
G38 TITBE l'r, — CHAPITBE 3.
être remplacées par d'autres choses de même espèce; ce qui arrive lorsque les contractants ont eu en vue non une chose déterminée, mais une chose quelconque, indiquée seulement par son espèce : Alter alterius vice funguntur .
Les choses non fongibles sont celles qui doivent être rendues identiquement; celles que les parties ont considérées comme corps certains, comme individualités.
Une chose n'est donc pas fongible par sa nature ; rinteulion def parties seule peut la rendre telle.
Dès lors, il faut reconnaître que la définition des choses /ortgfiô/es donnée parles Instituts est ainsi conçue : Qux pondère, numéro, mensurùve consistujit, distinction admise par Pothier (Oblig., n° 624), et repro<luite par plusieurs auteurs modernes, entre autres par Touiller, t. 4, n° 43, et par Delviucourt, p. 142, t. l"^, n'est exacte qu'autant qu'on se reporte à l'intention des parties; car une chose peut, dans l'usage, se vendre au poids , au compte ou à la mesure, et cependant ne pas être fongible. Par exemple : des sacs d'argent prêtés à un receveur dont les comptes ne sont pas en règle, a charge de les restituer aprèsTinspection; des pains de sucre prêtés à un marchand pour la montre ne sont pas des choses fongibles. — Au contraire , des chevaux, des meubles quelconques , deviennent choses fongibles, lorsqu'ils ont été prêtés à une personne sous la condition qu'elle en rendra d'autres de même espèce à une époque déterminée.
Comme on le voit, cette distinction ne repose pas sur un caractère absolu, sur les propriétés naturelles et constitutives des choses, mais sur une qualité accidentelle et relative déterminée par l'intention des parties. — Cette distinction est d'une haute importance , surtout on matière d'usufruit (587) , de compensation (1291) et de prêt (1892).
Les biens peuvent appartenir aux particuliers, à l'État, aux départements, aux communes, enfin aux établissements publics.
En règle générale, les particuliers ont la libre disposition des biens qui leur appartiennent ; — les restrictions mises à cette faculté ne sont que des exceptions le plus souvent commandées par l'intérêt public.
Parmi les biens qui appartiennent a l'Etat, aux départements et aux communes, les uns sont exclusivement consacrés à un usage public, les autres n'ont point cette destination. — Les premiers forment le domaine public , — les deuxièmes composent le domaine privé.
Le do)tiaine public de VÈtat comprend tous les biens déterminés par les articles 538 et 640.
Nous classerons dans cette catégorie les biens affectés à la dotation du chef de l'Etat: ces biens, en effet, sont destinés à soutenir la splendeur de cette haute dignité (t).
Le domaine privé de l'État comprend les choses qui ont cessé d'être affectées directement "a l'utilité générale , après avoir fait partie du domaine public :— l(s biens vacants et sans maîtres, — ceux des personnes décédées sans héritiers ("68), — les îles, îlots, atlerrissements qui se
(1) y. loi du î mars 1832, art. 8; sénatus-consulte du 50 mars lâ32.
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forment dans le lit des cours d'eau navigables ou flottables (560) , — les forêts nationales , — enfin certains édifices et monuments qui n'appartiennent ni aux départements ni aux communes.
Le domaine public des déparlements comprend les roules , les bâtiments destinés an culte, aux tribunaux , etc.; — leur domaine privé se compose des forêts, fermes et autres biens qui ne sont point consacrés directement à un usage public, (r. loi du 10 mai 1838.)
Le domaine public des communes comprend les chemins vicinaux les édifices publics, les églises, les cimetières, les places publiques, les fontaines;— leur domaine privé se compose de terrains, bois, bâtiments, usines; du produit des octrois, des bibliothèques, galeries de tableaux, collections d'objets d'art, etc.
Les biens dépendant du domaine public soit de l'État , soit des départements , soit des communes , sont inaliénables et imprescriptibles tant qu'ils conservent leur destination ; ils retombent dans le commerce dès que cette destination cesse.
La règle de l'inaliénabilité s'applique même aux choses mobilières : par exemple, il a été jugé qu'un tableau distrait du musée royal pouvait toujours être revendiqué par la liste civile, même entre les mains d'un tiers possesseur qui l'avait acheté dans une vente publique, et que celui-ci n'était pas admis à se prévaloir de la règle. En fait de meubles, etc. (2279) (1).
Les biens qui font partie du domaine privé, se trouvant dans le commerce, sont prescriptibles: mais ils ne peuvent être aliénés que sous certaines conditions et formalités (2), sauf les cas prévus par la loi du 16 septembre 1807, art 41, et 33 C civ.
Les contestations auxquelles peuvent donner lieu ces derniers biens sont jugées parles tribunaux ordinaires ; toutefois, l'autorité administrative est seule compétente, lorsqu'il s'agit de l'exécution ou de l'interprétation d'un acte émané de l'administration. ( Poy. Dal., Dom. de l'État et v Compétence administrative.)
Nul doute que les établissements publics , tels que les hospices , l'Université, les séminaires, etc., peuvent, lorsqu'ils ont une existence légale, avoir des propriétés -, le Code civil lui-même le reconnaît dans les articles 1712 et 2227 : parmi ces biens, les uns sont seulement inaliénables, d'autres sont à la fois inaliénables et imprescriptibles; — les biens auxquels des lois spéciales n'ont pas imprimé un de ces caractères sont dans le commerce; toutefois ils sont régis par des lois et règlements particuliers (3).
Il n'est question , dans le chapitre qui nous occupe , ni des biens des établissements publics, ni des biens composant les majorais :
On entend par majorai, l'ensemble des biens affectés à un titre héréditaire qui doit se transmettre dans une famille, de mâle en mâle et par ordre de primogéniture.
(1) Cass., 10 août 1841; Dal.. n» 265, t" Biens etvo Domaine public.
(2) Discret du 22 novembre 1790; loi du 2 mars 183-2, ,irt. 8; loi du 10 mai 1838; loi du IN juillet 1857.
[:<; V. loi du 16 vendémiaire an VI , 16 messidor an VU sur les biens des hospices; — le dé.
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Les biens qui formaient autrefois les majorais étaient placés hors du commerce (1).
La loi pénale prohibe la possession , la vente ou la distribution des armes offensives secrètes ou cachées (314 C. P.) (2) ; des armes et munitions de guerre (3), des livres , chansons et gravures pour la publication desquels on ne s'est point conformé aux lois sur la presse. ( Art. 283-287 C. pén.)
Règles générales sur le droit de disposer.
537 — Les particuliers ont la libre disposition des biens qui leur appartiennent, sous les modifications établies par les lois (4).
Les biens qui n'appartiennent pas à des particuliers sont administrés et ne peuvent être aliénés que dans les formes et suivant les règles qui leur sont particulières.
= Les particuliers ont la libre disposition de leurs biens; telle est la règle générale :
Mais cette règle pourrait être d'une application funeste , si la loi ne surveillait l'usage que chacun peut faire de sa propriété : il a donc fallu, en même temps qu'on assurait aux particuliers la libre disposition de leurs biens, les soumettre à quelques restrictions; d'ailleurs, c'est par cette mesure sage et prudente que la sûreté et la propriété de tous se trouvent garanties.
Le droit absolu n'existe que pour les individus majeurs qui ont le libre exercice de leurs droits. Nous avons vu que l'aliénation, et même l'administration des biens des mineurs ou des femmes mariées, est soumise à des règles spéciales. [V. art. 225, 457, 484, 509.)
Quant aux biens qui n'appartiennent pas à des particuliers, le Code ne s'explique pas sur les règles qui leur sont relatives : ces règles sont du ressort soit du droit public, soit des lois administratives.
Il s'agit ici , comme de raison, des biens qui sont dans le commerce.
Domaine public de l'État.
538 — Les chemins , routes et rues à la charge de l'État , les fleuves et rivières navigables ou flottables , les rivages , lais et relais de la mer (5), les ports, les havres, les rades, et gé-
cret du 17 mars 1808 sur les biens de l'Université; — la loi du 2S germinal an X et du 2 janvier 1817 sur les établissements ecclésiastiques.
(1) Mortellement frappés par la loi du 12 mai iSôo, ils ont cessé de subsister, même à l'égard du chef de l'État depuis la république.
(2) Déclaration du 23 mars 1728 ; décret du 2 nivôse en XIV et du 12 mars i806 ; loi du 24 mars 1834, art. i".
(5) Loi du 24 mars 183 i, art. 2, 3 et 4.
(4) Ce premier alinéa serait mieux placé dans le titre suivant [roy. l'art. 544).
^5) I,es lais et relais de mer ne font point partie du domaine public , puisqu'ils ne sont pas in
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néralement toutes les portions du territoire français qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée , sout considérés comme des dépendances du domaine public (1).
=Parmiles biens qui appartiennent à l'État, les uns sont placés hors du commerce, les autres sont susceptibles d'une propriété privée.
On range dans la première classe tous ceux qui sont énumérés dans cet article et dans l'arlicle 540 : ces biens sont inaliénables et imprescriptibles. Mais dès qu'ils cessent d'être affectés à un service public, ils rentrent dans le commerce (2226, 2227).
Un fonds peut cesser de deux manières d'être affecté â un service public : expressément , lorsque le gouvernement supprime ee service ; — tacitement ,\ov?<(\Vie, par un usage contraire, le service qui s'exerçait auparavant sur un fonds a eu lieu sur un autr» fonds.
Dans l'un et l'autre cas, le fonds peut alors être acquis par la possession trentenaire commencée en temps utile (Proudhon, Domaine public^ chap. 6).
La loi déclare dépendances du domaine public (2) les chemins , routes et rues à la charge de l'État.
On distingue quatre espèces de chemins : 1° les grandes routes qui établissent des communications d'une partie delà Frai\ce h l'autre; elles sont réparties en trois classes; ce sontlà des biens de l'État;— 2o les roz^^es départementales , ainsi appelées parce qu'elles servent de communication entre les chefs-lieux des départements et des arrondissements, ou même entre plusieurs départements : leur entretien est h la charge des départements qu'elles traversent;— 3° les chemins vicinaux, c'est-k-dire ceuxque l'autorité administrative a reconnus nécessaires aux communications des communes entre elles. — On les dislingue des chemins communaux , lesquels, sans sortir du territoire de la commune, conduisent d'un hameau "a un autre, à une église, à une forêt, à un lavoir, à un pâturage ;— l'entretien de ces deux sortes de chemins est a la charge des communes; — 4° les chemins p/'/res (ordinairement établis pour l'exercice d'un droit de servitude ou pour l'exploitation d'un héritage) : ces chemins appartiennent à des particuliers ; ils sont en conséquence à leur charge.
usu publico : la loi du i'^ décembre 1790 considérait les lais et relais de la mer comme faisant partie du domaine nublic. A l'époque où cette loi fut rendue, on désignait ainsi tous les biens de l'État: mais aujourd'hui que l'on distingue les biens qui sont consacrés ù des usages publics des biens de l'Étal proprement dits , il était illogique de comprendre les lais et relais de la mer parmi les biens placés hors du commerce. Fréquemment, en effet, ils sont l'objet de concessions qui oni lieu même sans publicité ni formalités particulières. ( Loi du i6 septembre 1807; ordonnance du 23 septembre 1825.)
^1) Inexactitude : les églises, les places publiques, les hôtels de ville , les hôpitaux, les théâtres, etc., ne font point partie du domaine public de l'État; ils appartiennent en général à des Corporations ; on distingue le domaine comiuunsl du domaino public de l'État ( Proudhon,
ma.).
(2) L'expression domaine est synonyme de propriété.
II. M
642 TITBE I«^ — CHAPITBE 3.
Dans les villes et dans les campagnes, les rues qui sont la continuation des routes à la charge de l'État ou des départements, font partie de ces routes : leur entretien est dès lors à la charge soit de l'État, soit des départements; les autres sont à la charge des communes, de même que les chemins vicinaux ou communaux;
Les fleuves et rivières navigables (1) ou flottables (2).
Le fleuve diffère de la rivière, en ce qu'il continue son cours jusqu'à la mer; — la rivière, au contraire, se jette dans un autre fleuve ou dans une autre rivière.
Les rivages i lais et relais de la mer. — Une ordonnance de 1681 sur la marine porte :
« Est réputé bord ou rivage de la mer, tout ce qu'elle couvre et découvre pendant les nouvelles et pleines lunes, jusqu'où le plus grand flot de mars peut s'étendre. »
Cette disposition ne concerne que l'Océan, car la Méditerranée n'a point de marée. — En ce qui la concerne , le rivage comprend le terrain que couvre le plus grand flot d'hiver. (Instit , § 3, de div. rer.)
Les lais sont les amas de terre que la mer forme successivement sur les rivages.
' Les relais sont ces portions de terrain que la mer ou les rivières abandonnent insensiblement en se retirant.
Nous verrons, art. 556 et 557, que les lais et relais des fleuves et rivières, de même que les rivages, appartiennent aux particuliers.
Il ne faut donc pas confondre les lais et relais de la mer avec les rivages.
Les havres sont des ports destinés à recevoir des bâtiments peu considérables.
On nomme rade cette partie de la mer où les vaisseaux peuvent jeter l'ancre et s'abriter.
Observons, en terminant , que l'art. 538 n'est pas restrictif ; on doit , sans aucun doute, classer parmi les dépendances du domaine public : les canaux de navigation intérieure, car ils sont destinés aux transports comme les routes elles-mêmes (loi du 14 floréal an X) ; ils sont in usu publico; — les ponts construits par l'État ou par des compagnies : ces ponts ne sont que des prolongements des routes ; — les édifices qu'un acte de l'autorité a consacrés à un service public, etc.
(1) Sur lesquels des bateaux peuvent naviguer.
(2) Sur lesquels des trains de bois peuvent flotter. — Mais les rivières flottables seulement à bûches perdues (ce qui a lieu lorsque le bois est sinoplement abandonné au courant) ne font point partie du domaine public (Cass., 22 août 1823, S., 24, 1, 4. — Avis du conseil d'État du 22 février 1822, et loi sur la pêche fluviale).
La limite d'un fleuve ou d'une rivière navigable ou flottable est déterminée par la ligne qu'atteignent les eaux à leur niveau moyen (Rouen, 16 juin 1842, Dev., 1843, 2, 409; Dal., 1843, 2, 169; Pal., 1843, 2, 317; Lyon, 25 février 1843, Dev., 1843, 2, 315; Dal., 1843, 2, 190; Pal., 1844. 1, 472). C'est à l'autorité administrative seule, à l'exclusion de l'autorité Judiciaire, qu'il appartient de prononcer sur l'étendue et les limites du lit des fleuves et rivières navigables et flottables ( conseil d'Kiat, 13 mars 1844. De»., 1844, 2, 275).
DES BIENS ET DE LEURS PROPRIÉTAIRES.— ABT. 539 ET
Les routes départementales et les chemins vicinaux font partie du domaine public, soit des départements , soit des communes; dès lors ils ne soDt pas susceptibles de propriété privée.
Domaine privé de l'État.
539 — Tous les biens vacants et sans maître (1), et ceux des personnes qui décèdent sans héritiers, ou dont les successions sont abandonnées , appartiennent au domaine public (2).
= La règle établie par cet article est la conséquence nécessaire de l'abolition du droit de premier occupant , droit inadmissible dans une société civilisée.
Ces biens entrent dans le domaine privé de l'État : ils ne sont point placés hors du commerce, comme ceux dont il est parlé dans les articles 538 et 540.— Cette disposition est reproduite dans les articles 713 et 768.
541 — Il en est de même (3) des terrains , des fortifications et remparts des places qui ne sont plus places de guerre : ils appartiennent à l'Etat, s'ils n'ont été valablement aliénés , ou si la propriété n'en a pas été prescrite contre lui.
= Lorsque les fortifications , les remparts et les terrains qui en dépendent cessent d'être affectés à un usage public , ils deviennent aliénables et prescriptibles comme les biens vacants et sans maître.
Régulièrement , le ministre de la guerre doit donner avis de ce changement aux autorités administratives , conformément à l'article 2 , titre 4 de la loi du 8 juillet 1 791 : mais il ne suit pas nécessairement de là qu'une déclaration formelle de l'autorité soit nécessaire pour qu'un particulier puisse acquérir par prescription un droit de servitude sur les murs, fossés et remparts des villes qui ont cessé d'être places de guerre, ou même la propriété du terrain qui a servi aux fortiflcations: ces biens deviennent prescriptibles dès le moment où l'on établiten fait qu'ils sont abandonnés par l'État ; les tribunaux prononcent eu égard aux circonstances (4j. [F. p. 641.)
(1) Disposition trop absolue : les trésors, les biens perdus, n'appartiennent pas nécessairemen 1 à l'État.
(2) Inexactitude : il fallait dire : à l'État, [foy. art. 541, 713, 768 et 2227.)— La faute, du reste , ne peut être imputée aux auteurs du Code, car ils avaient ainsi rédigé l'article : Les biens vacants et sans maitre, etc., appartiennent à la nation; mais la personne qui fut chargée, en 1807, de faire au Code diverses corrections, substitua aux mots à la nation, ceux-ci : au domaine public.
(3) L'article confond les biens qui appartiennent à l'État avec ceux qui dépendent du domaine public.
(4) Garnicr, Des chemins, p. 28, Dur., n" 170 ; Proudhon , Domaine public, t. l«s nos 216 et suiv., p. 520; Vaz., Prescrip., t. \", n» 96; Troplong, Prescrip., t. 1er, nos 174 etsuiv.; Zacb.,
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Domaine des communes.
542 — Les biens communaux sont ceux à la propriété ou au produit desquels les habitants (1) d'une ou plusieurs communes ont un droit acquis (2).
= On entend en général par commune, « une agrégation d'habitants » considérés sous le rapport des relations sociales qui naissent de leur » réunion dans les villes et dans certains arrondissements du territoire » des campagnes (3). »
La commune est composée quelquefois de plusieurs sections, soit qu'elle ait été formée par la réunion de plusieurs communautés indépendantes les unes des autres, soit qu'on ait réuni a une commune un territoire, un village, un hameau faisant autrefois partie d'un autre commune et possédant des biens particuliers : chaque section de commune peut avoir des biens particuliers.
Ainsi que nous l'avons déjh dit, parmi les biens qui appartiennent à la commune, les uns composent son domaine public , les autres son domaine privé. — Evidemment, notre article n'entend point parler ici des biens de la première classe, puisqu'ils ne forment point la propriété exclusive des habitants : en effet, d'une part, ils ne peuventavoir une destination autre que celle qui leur est attribuée par les lois; d'autre part, les personnes étrangères a la commune en ont la jouissance comme celles qui y sont domiciliées.
Il s'agit donc ici des biens de la 2"^ classe, du domaine privé de la commune. — Pour saisir le sens de ces mots de l'article 542 : propriété et produit^ il faut savoir qu'on distingue, en matière d'administration, les biens patrimoniaux des biens communaux pi'oprement dits.
Les premiers sont ceux dont les fruits ne sont pas perçus en nature, mais que les corps municipaux donnent k bail, et dont les revenus sont versés dans la caisse communale pour être employés aux besoins de la communauté : — par conséquent, les habitants ont de fait la jouissance collective de ces biens, mais ils n'en perçoivent pas les fruits séparément.
Les seconds sont ceux dont les habitants partagent les produits en nature; ce qui a lieu quand il s'agit de pacage, de droit d'usage dans les
p. 354; — Casa., 30 juillet 1859, Dev., 1840, 1, 166. — Toutefois, la cour de cassation a précidemiDf nt décidé, par plusieurs arrêts , que le changement de destination ne peut résulter que de décisions ministérielles, de procès-verbaux réguliers, de remises ou autres actes équivalents. — Cass., 3 mars 1828, Dcv. Pal.; 27 novembre 1833, Dev., 1856, 1, 296; Rennes, 29 février 1820, Dev. Pal.; Grenoble, 2 juillet 1840, Dev. 1841,2,171.
(1) Mauvaise rédaction : ce ne sont pas les habitants qui sont propriétaires , mais l'être moral appelé commune..
(2) Article copié dans la loi du 10 juin 1795, art. \." ; seulement on a substitué au mot: commun, le mot: acQuis, expre.ssion Impropre; ev il est de la nature des biens communaux d'appartenir à la généralité des habitants de la commune ou de la section de commune.
(5) Art. S de la constitution de l'an VllI.
— Les villes, bourgs ci paroisses sont régis par une municipalité particulière présidée par un maire.
DES BIENS ET DE LEUBS PROPRIÉTAIRES. — ART
bois soit de l'État, soit des particuliers (1), ou d'affouage. — La coupe annuelle de ces bois se divise par feux, c'est-a-dire , par famille. — L'expression produit, employée dans notre article, se rapporte priucipalement aux biens de cette deuxième classe.
Pour jouir des biens communaux , il faut être domicilié dans la commune et y résider.
Les droits dont nous parlons ne sont pas incommu tables; ils s'évanouissent dès que les biens sont vendus, affermés, ou lorsqu'ils changent de destination.
Droits que ro?i peut acquérir sur les biens.
543 — On peut avoir sur les biens (2), ou un droit de propriété, ou un simple droit de jouissance , ou seulement des services fonciers à prétendre (3).
= Ainsi que nous l'avons fait remarquer plusieurs fois déjà , les droits sont 7'éels ou personnels :
On nomme droit réel (4) (ou absolu) (5) [lato sensu), celui qui s'exerce per se ipsum, qui s'applique k son objet, qui est identiquement le même contre tout le monde [idem erg a omnes), que l'on peut opposer à tous. — Appliqué aux biens, le droit réel [jus in re) affecte la chose; cum re ambulat.
On nomme droit personnel (ou relatif) {jus ad rem), celui qui existe d'une personne à une autre; celui en vertu duquel nous pouvons poursuivre telle personne comme obligée envers nous : Jd aiiquid dandum (6), vel faciendum , vel prœstandum. — Exemple : vous vous êtes obligé à me livrer un cheval ; tant que ce cheval ne me sera pas livré , je n'aurai pas un droit absolu, mais seulement un droit relatif , pour vous contraindre a remplir votre obligation.
(1) On donnait autrefois à ce droit le nom A'iisage : cette dénomination n'a pas été maintenue. Les usages ont été conapris par la loi du 10 juin 1795 sous la définition générale de biens communaux, et confondus par conséquent avec ceux dont la commune perçoit les revenus comme propriétaire ; le Code est conçu dans cet esprit.
(2) Lisez : sur les choses matérielles, car les droits sont aussi des biens ; or, on ne peut avoir de droits sur des droits.
(3) Notre article ne parle ni du droit A'usage ni du droit (['habitation : ce silence n'est pas le résaltat d'un oubli , comme on pourrait le penser au premier abord : le législateur a voulu se rapprocher autant que possible de la réalité des faits; il a considéré que ces sortes de droits ne sont, en définitive, sous diverses dénominations, qu'un usufruit restreint aux besoins de la personne ; qu'en fait . Vusus et le fructus ne sont jamais séparés ; que l'un et l'autre se trouvent toujours confondus dans un droit unique : le droit de jouir. — Les articles 543, S-26, 578, 626, 627 et 635 gardent également le silence sur ces sortes de droits.
(4) Réel n'est pas employé ici suivant son élymologie de res : il indique le droit qui n'est pas in personam, le droit que l'on a vis-à-vis de tous : la qualité de Français, de fils, de père, d'époux, est un droit réel.
(5) Le mot absolu ne veut pas dire ici sans bornes : il est pris philosophiquement, par opposition au mot re/a<i/.
(6) Dare, c'est transférer la propriété ; dans la vente, l'échange , la donation, il y a datio. — Prœstare, c'est livrer, procurer, faire avoir une chose à un litre quelconque, mais sans en transférer la propriété.
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Il faut ranger parmi les droits réels celui qui résulte de la possession annale (art. 23 Pr.), si cette possession réunit les conditions requises pour conduire à la prescription ; ce qui a lieu lorsqu'elle est paisible, publique, et à titre de propriétaire (2229).
Nous parlons seulement des immeubles : quant aux meubles , il est de principe que possession vaut titre, sauf les cas de perte ou de vol (2279).
On remarque entre les droits réels et les droits personnels les différences suivantes :
1° Les droits réels portent sur une chose;— les droits personnels ont pour objet l'exécution d'une obligation.
2° Par suite, le droit réel s'exerce contre tout détenteur, uniquement parce qu'il détient ; — le droit personnel est dirigé contre la personne obligée. I?-
3° Lorsque plusieurs personnes ont acquis une même chose à des époques différentes, celle dont le titre est antérieur en date doit l'emporter, si ce titre a date certaine. — Tous les créanciers personnels d'une personne viennent concurremment sur ses biens, sans égard à l'antériorité de leur titre , à moins qu'ils n'aient une cause légitime de préférence.
40 Les droits réels sont essentiellement indivisibles , en ce sens qu'ils affectent la chose dans toutes ses parties. — Les droits personnels sont divisibles ou indivisibles, suivant qu'ils ont pour objet une chose qui dans sa livraison , ou un fait qui dans l'exécution, est ou n'est pas susceptible de division soit matérielle , soit intellectuelle (1217).
Il n'existe qu'une seule classe de droits personnels (1). — On distingue trois sortes de droits réels (jura in re) : la propriété, Vusu/ruit (expression qui comprend l'usage) et les servitudes proprement dites, ou services fonciers.
Quant h l'hypothèque, elle constitue également un droit réel . en ce sens qu'elle affecte la chose, qu'elle confère le droit de suite (2114), que le créancier peut se faire payer sur le prix par préférence à ceux qui n'ont qu'une action personnelle, et que l'on désigne pour cette raison sous le nom de chirographaire ; mais ce n'est toujours là qu'un Jms ad rem , puisque le créancier n'acquiert pas un démembrement de la propriété. {F. p. 519;, quest.)
Certains droits personnels s'exercent de la même manière que les droits réels ^ en ce sens que l'on agit sur la personne elle-même : ainsi , le mari peut contraindre sa femme a vivre d^ni la maison conjugale {voxjez art. 214) ; un père peut forcer son fils à rentrer soit sous le toit paternelj soit dans la maison où il a été placé pour son éducation (374) ;
(1) Hous entendons parler des droits de créance : gardons-nous de les confondre avec cens que l'on qualifie de droits personnels, dans un autre sens, pour indiquer tantôt qu'ils s'éteignent aree la personne, comme la rente Ti^gére, l'usufruit, etc.; tantôt qu'ils ne peuvent être exercés que par les personnes en faveur desquelles ils sont établis (1 166), comme le droit de demander séparation de corps ou de biens (1446).
BÉSUMÉ. — ART. 516-543. 647
un créancier peut, en certains cas et sous certaines conditions, user de la contrainte par corps contre son débiteur (2059 et suiv.)-
Enfin, il est des droits qui ont réellement ce double caractère : nous voulons parler de ceux qui confèrent au créancier la faculté d'agir contre tout possesseur, pour le contraindre à faire servir la chose à un usage déterminé; on les nomme pour cette raison -.jura personalia in rem scrîpta , droits personnels écrits dans la chose : tel est le droit conféré au fermier ou au locataire par un bail authentique ou par un acte sous seing privé ayant date certaine; ce droit s'exerce contre tout possesseur de l'immeuble, bien que l'action soit réservée contre le bailleur (précédent propriétaire), en cas de trouble, ou lorsqu'il y a lieu défaire de grosses réparations (1743); — tel est également le droit hypothécaire: il affecte, il suit la chose, et cependant le constituant demeure personnellement obligé.
L'article 543 est-il limitatif? La propriété, l'usufruit et les servitudes sont-ils les seuls droits réels que l'on puisse constituer? L'exposé des motifs et la lettre même du Code sembleraient l'indiquer : cependant, il nous semble de toute évidence que le droit d'emphytéose a été maintenu [v. p. 614). — Noua en dirons autant du droit de possession : les conséquences légales de ce dernier droit sont d'une haule importance : en effet, il conduit à la prescription de la propriété (2228, 2262 et 2265); il attribue au possesseur le rôle de défendeur, en cas de revendication de la propriété; il donne le droit d'intenter les actions possessoires (23 Pr.) — Le législateur a seulement voulu détruire les vestiges du domaine de supériorité, jadis connu sous le nom de seigneurie féodale; les droits féodaux, en d'autres termes.
CHAPITRE I
Le Code divise les immeubles en trois classes (517) : les auteurs rangent dans une 4« classe les immeubles par la détermination de la loi.
Les textes relatifs à ces diverses matières sont vivement critiqués : on remarque, notamment, qu'ilsqualifient d'immeubles par leur nature les choses qui ne sont , en réalité, que des immeubles par destination ; —qu'ils déclarent '\mm&\xh\e% par destination, les choses qui, d'après les règles générales, sont immeubles par leur nature ; — que l'expression immeuble par destination a l'inconvénient de ne pas embrasser tous les
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cas; — enfin , que l'énumération des immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent est incomplète et inexacte sous plusieurs rapports (i'. p. 596 et 611). — Au surplus, ces observations n'ont aucune importance dans la pratique.
Immeubles par lelb natube. — On désigne ainsi : 1° les fonds de terre; — i° tout ce qui hit cor psàyec\eso\,so\l immédiatement, comme les constructions , les moulins fixés sur piliers ou faisant partie d'un bâtiment (519, p. 559) , les tuyaux servant à la conduite des eaux dans une maison ou autre héritage (520, p. 600)^ les récoltes pendantes par racines, les fruits non encore recueillis (art. 520, p. 601), enfin les arbres non encore séparés du sol (art. 5'2i): — soit médicitement, c'est-à-dire, les objets mobiliers incorporés dans les bâtiments (art. 519,
Immeubles par destination — [voy. le sommaire, p. 603). Le Code désigne ainsi toutes les choses mobilières qui , sans être incorporées au 9(pl , s'y trouvent unies accessoirement. — En certains cas, cette accession morale résulte de la nature même des choses : ainsi, les pigeons des colombiers, les lapins des garennes, les poissons des étangs , le gibier enfermé dans un parc, les titres de propriété, les clefs des appartements , les échalas d'un vignoble , sont immobilisés comme faisant un seul et même tout avec le fonds. (/^. p. 596, 608 et 609-)
Mais, ainsi que nous l'avons fait remarquer, la qualification d'immeubles par destination ne convient qu'aux choses mobilièresattachées au fonds, par le propriétaire, à perpétuelle demeure, pour L'exploitation (p. 603, art. 524). — Quand il s'agit d'ornements, l'intention doit se manifester par l'union physique (art. 525, p. 609 et 610).
Pour que les animaux qui se trouvent sur un fonds affermé soient immeubles par destination, il faut: l°qu'ils aient été livrés au fermier ou au métayer par le propriétaire ; — 2° qu'ils aient été livrés pour la culture; — 3° qu'ils demeurent attachés au fonds /ja?- Veffet de la convention, c'esl-h-dire, par le bail.
Immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent.— La loi en distingue trois sortes :
Uusufruil, les servitudes et les ac^«o?is qui tendent à revendiquer des immeubles.— Cette énumération est incomplète; il faut y ajouter la propriété et Vemphytéose.
Sous la dénomination d'usufruit, la loi nous paraît comprendre également l'wsagre ci V habitation ; car ces derniers droits ne sont, en uéalitë, que des usufruits restreints.
Uusufrxiit, les servitudes et la propriété sont l'objet de titres spéciaux. [Yoy. t. 2, 3 et h.)
Ve7nphytéose, sorte de droit réel [jus in re ) qui tient du louage et de l'usufruit, créée ordinairement par une convention appelée bail emphy- /ës^/çwf, nous paraît avoir été maintenue dans nos lois, toutefois sous certaines modifications (p. 616).— On désigne ainsi le droit résultant de la concession de la superficie d'un fonds, faite pour un certain temps,
moyennant une redevance annuelle. — Celte redevance est appelée ca-
noîi emphytéotique (614).
Quant à cette expression : actions quitendent à revendiquer , etc., elle est impropre. — L'action , employée pour exprimer la procédure, n'est qu'un fait; or, un fait n'est ni meuble ni immeuble. — Le législateur entend donc parler ici du droit: mais peu importe alors que la justice soit saisie : ce n'est point ce fait qui peut donner au droit un caractère ; il tire sa qualité de la chose qui en est l'objet (p. 612 .
La loi parle de l'action en revendication : L'action séparée du droit n'est rien , ainsi que nous venons de le démontrer : il s'agit donc ici du droit de revendiquer ; — et alors une double imperfection se manifeste : \\y a imililité , car le droit de revendiquer se confond avec la propriété, ou plutôt il n'est que la propriété même : dire qu'on est propriétaire de telle chose, ou qu'on a le droit de la revendiquer^ c'est exprimer une même pensée : je suis propriétaire, bien que je ne possède pas. — Il y a inexactitude sous deux rapports : 1° parce que le mot revendiquer s'applique uniquement à la propriété d'un corps certain et déterminé, et alors , dans le cas de notre article , il n'a point de sens ; 2° parce qu'il est impropre : le législateur veut évidemment parler du droit qui tend à procurer un immeuble , du jî(!5 ad rem ^ du droit que l'on a contre une personne pour la contraindre à conférer la propriété d'une chose immobilière. (T. p. 612.)
Questions. — Les obligations facultatives sont meubles ou immeubles, suivant que la chose qui en est l'objet est meuble ou immeuble. (P. 619 et 595.)
Si la dette est alternative, le caractère du droit reste en suspens jusqu'au payement. (P. 619.) Le droit hypothécaire est meuble. (P. 619.) Le droit du locataire a le même caractère. (P. 620.)
Immeubles PAR LA DÉTERMINATION de la loi : La doctrine désigne ainsi les droits que la loi permet d'immobiliser, bien qu'ils aient des meubles pour objet : telles sont les rentes sur l'Etat , les actions de la banque de France , celles de la compagnie des canaux d'Orléans et duLoing.
CHAPITRE II
Ou distingue deux sortes de meubles : les meubles par leur nature ; les meubles par la détermination de la loi ( art. 527, p. 621 ).
Meubles par leur nature. — Ce sont les choses corporelles qui peuvent se transporter d'un lieu dans un autre, pourvu qu'elles ne soient pas immobilisées par destination (art. 528).
Dansce nombre, la loi comprend les navires, les bains sur bateaux, les moulins, et généralement toutes usines îion fixées par des piliers et ne faisant point partie d'un bâtiment; en un mot, les choses qui n'adhèrent
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point au sol soit immédiatement , soit médiatement ; — les matériaux provenant de la démolition d'un édifice, etc. (532).
Quant à ceux qui n'ont été séparés de l'édifice que momentanément , pour cause de réparation, ils conservent leur caractère immobilier. (P. 622.)
Meubles par la détermination de la loi.— Ce sont les droits relatifs à des objets mobiliers.
La loi déclare tels :
1° Les obligations et actions qui ont pour objet des sommes exigibles ou autres effets mobiliers :
Le mot obligation est employé ici dans le sens de créance ; — le mot action exprime le droit : il n'a pas une signification distincte de l'obligation.—Le mot exigible s'entend d'un capital susceptible d'être exigé,
2* Les actions ou intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d'industrie [f^. p. 634). Elles sont meubles vis-à-vis des associés, bien que des immeubles dépendent de l'entreprise, puisqu'ils ne peuvent prétendre qu'à de l'argentque leur doit, sous les conditions convenues, la personne morale appelée société. — Lorsque la société se dissout, il est clair que les actions ou intérêts perdent nécessairement leur caractère; car il ne s'agit plus pour les associés de recevoir des dividendes ou des intérêts , mais de venir au partage du capital social , chacun en proportion des droits que représente son action ou son intérêt : alors le droit est meuble ou immeuble, suivant qu'il a pour objet des meubles ou des immeubles.
Par rapport à la société, les choses conservent, comme de raison, leur caractère, puisqu'elle a une existence propre : les créanciers ou ayants cause sont dans la position où ils se trouveraient vis-à-vis d'un simple particulier.
3° Les rentes , etc. On appelle rente, le droit à des redevances périodiques, soit en argent, soit eu denrées. —Ces redevances prennent le nom d^ai'rérages.
Par une espèce de fiction, le créancier (le rentier) est censé acheter le droit appelé rente. — Le débiteur devient vendeur de ce droit.
La rente peut être établie soit comme condition de la cession d'un immeuble {pour le prix ou comme prix), soit comme placement d'un capital.
y^u premier cas , on donne à la rente (mais improprement) le nom de rente foncière . (F. p. 626.)
Ju deuxième cas, elle est appelée rente constituée, par opposition aux rentes dites foncières.
Les rentes sont perpétuelles ou temporaires: — perpétuelles, quand la durée du droit est illimité, lorsqu'elles sont constituées pour plus de trois existences d'homme, ou pour plus de 99 ans (p. 626 et 634); — temporaires , quand elles ont un terme soit fixe, soil incertain.
La constitution de la rente viagère est le cas le plus fréquent de rente temporaire illimitée.
On nommerentes viagères, celles qui ont pour terme la mort d'une ou de plusieurs personnes désignées.
Les rentes perpétuelles sont essentiellement rachetables; car il est toujours permis à un débiteur de se libérer.
Mais le législateur a dû s'expliquer à cet égard sur les rentes dites aujourd'hui/o?icîàe.ç, parce qu'il entendait modifler sur ce point les règles de l'ancien droit.
Autrefois, la rente foncière (ou rente réservée) était considérée comme un démembrement de la propriété {jus in re) que le disposant conservait sur l'immeuble vendu ou donné : or, comme nul, en principe, n'est tenu de céder sa propriété, il s'ensuivait que l'acquéreur de l'héritage ne pouvait s'affranchir du service de la rente contre le gré du rentier; \q déguerpissement, c'est-a-dire, l'abandonnement judiciaire, était sa seule ressource. — Un pareil état de choses entravait la circulation des biens et nuisait à l'agriculture; le législateur a dû y remédier: aujourd'hui, les renies foncières ne sont plus que des créances, des droits purement mobiliers, qui ne peuvent affecter l'immeuble qu'à titre de privilège ou d'hypothèque : ainsi, la propriété [pleimm domininm) n'est pas moins transmise au constituant; ce dernier devient uniquement débiteur d'une somme d'argent.
Toutefois, il existe entre \esrentes improprement appelées/oncjères, et les rentes constituées simples (c'est-à-dire, créées pour le versement effectif d'un capital ou autres choses mobilières), trois différences qu'il importe designaier : fdans le premiercas,lecréancierpeutslipulerque le rachat, c'est-à-dire, le remboursement, ne pourra s'opérer avant un laps de 30 années; dans le deuxième, cette stipulation n'est valable que pour 10 ans; — S" dans la rente foncière , il y a toujours lieu, pour le créancier, de régler les clauses et conditions du rachat; dans la rente constituée simple , le créancier ne jouit pas de cette faculté ; — 3° dans la rente foncière, si le débiteur ne paye pas les arrérages, le créancier peut, dès le premier terme, après avoir mis le débiteur en demeure, faire résoudre le contrat (1184) ; dans les rentes constituées (1912), la résolution ne peut avoir lieu qu'autant que le débiteur a cessé de payer les arrérages pendant deux années ( p. 631).
Questions. — Les immeubles mis dans une société en participation ne sont pas mobilisés vis-à-vis de l'associé qui eu a fait l'apport; ils continuent d'appartenir à cet associé, tant que le gérant n'en a pas disposé. (P. 627.)
Même décision à l'égard des sociétés civiles : ces sociétés ne constituent pas des personnes morales. (P. 628.)
Signification des mots meubles, meiibles meublants, etc. — Le législateur s'est proposé de fixer le sens de ces expressions, en attribuant à chacune d'elles celle que consacre l'usage; mais, à cet égard, il n'a rien établi d'absolu (art. 533-536).
CHAPITRE III
DES BIENS DANS LEUR RAPPORT AVEC CEUX QUI LES POS- SÈDENT (art. 537).
Voir le sommaire (p. 637).
Les biens ?,oatfongibles ou non fongibles.
Us peuvent appartenir aux particuliers, à l'État, aux départements, aux communes, aux établissements publics.
On distingue le domaine public, du domaine privé :
Parmi les biens qui composent le domaine privé des communes, on distingue les biens patrimoniaux des biens communaux.
Droits que Von peut acquérir sur les biens. — On peut avoir ou un droit de propriété, ou un droit de jouissance, ou seulement des services fonciers (543) à prétendre. — Cette énumération n'est pas limitative: il faut y ajouter ï'emphytéose, l'hypothèque et le droit de possession.
Définition des droits réels et des droits personnels ; rapports et différences qui existent entre ces sortes de droits (p. 645).
Dans l'état primitif, les choses étaient au premier occupant ; la propriété s'acquérait par la possession , et se perdait par cela seul qu'on avait cessé de détenir. L'organisation sociale a eu pour but principal de rendre la propriété permanente et inviolable; d'établir entre la personne et la chose un rapport intime, complètement indépendant de la détention, que le propriétaire seul , par sa propre volonté , pourrait détruire : à partir de ce moment, la propriété est devenue un droit; la possession n'a plus été qu'un simple fait.
Le droit de propriété, cette base fondamentale des États civilisés, est donc au-dessus de toute constitution : méconnaître un tel principe, ce serait nier la société elle-même : le législateur peut réglementer la propriété, mais il ne peut la détruire : sou autorité ne va pas jusque-là.
La possession, séparée de la propriété, a conservé néanmoins quelques-uns de ses anciens attributs : elle est un moyen d'acquérir par prescription (2265 et suiv.) ; elle donne au possesseur un droit exclusif aux fruits, pourvu qu'il soit de bonne foi (549-551).
La propriété, considérée par rapport à ses effets, esl paj-faite ou imparfaite.
Deux conditions sont requises pour qu'elle soit parfaite; il faut : 1° qu'elle n'ait pas été démembrée par la concession de quelque droit réel ; — 2» qu'elle ne soit pas soumise a l'événement d'une condition suspensive ou résolutoire; — 3° qu'elle ne doive pas se résoudre au bout d'un certain temps déterminé.
Ainsi, la propriété est plus ou moins parfaite, plus ou moins absolue, suivant que les droits dont le propriétaire se trouve investi sont plus ou moins importants , plus ou moins nombreux,
Le droit de propriété est, de sa nature, exclusif et illimité; c'est à celui qui prétend avoir sur la chose d'autrui un droit quelconque, à en justifier : Quilibet fundus, liber à servitutibus esse prxsumitur.
La propriété peut appartenir à un seul, ou à plusieurs en commun : ces derniers sont appelés copropriétaires.
On distingue deux sortes de copropriétés : 1° chacun des communistes est propriétaire d'une part distincte dans la chose; ce qui a
(1) D'après cfltte rubrique, on pourrait croire que toutes les dispositions du titre sont exclusivement relatives au droit de propriété ; cependant, la loi ne s'en est occupée que dans les articles 544, 545 et 552 : les articles suivants concernent l'accession. Quoi qu'il en soit , il a paru logique d'en parler à propos du droit principal : la propriété.
La propriété est aussi appelée domaine {dominium) , pour faire entendre que le propriétaire a un i.;nU exclusif.
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lieu lorsque les différents étages d'une maison appartiennent à plusieurs : il y a copropriété pour les gros murs et pour la toiture; mais, en réalité, chaque étage est l'objet d'une propriété particulière ; ce cas est prévu par l'article 664. — 2^ Les droits sont indivis; en d'autres termes, ils reposent sur toute la chose et sur chaque partie de cette chose; de telle sorte que les copropriétaires n'ont qu'une quote-part idéale dans un même objet : cette deuxième espèce de copropriété doit seule nous occuper en ce moment; elle est soumise aux règles suivantes :
Chacun des copropriétaires jouit en ce qui le concerne, pour sa part, de tous les avantages attachés à la propriété en général ; il peut disposer librement de son droit indivis.
Mais l'effet des droits hypothécaires ou des droits de servitude qu'il a constitués ( lorsqu'il s'agit d'un immeuble) restent en suspens jusqu'au partage, pour se restreindre aux biens qui tomberont dans son lot (1).
L'état d'indivision ne met point obstacle à ce que les créanciers de l'un des copropriétaires, agissant à ce titre, en vertu des articles 1166 et 815, fassent saisir et vendre l'immeuble pour se faire payer sur la part de leur débiteur dans la distribution du prix. — Ce droit appartient aux créanciers chirographaires commeaux créanciers hypothécaires (2).
Chacun des communistes doit jouir de manière à n'absorber qu'une quantité de fruits correspondante à son droit, et à ne point porter atteinte h celui de son copropriétaire: par exemple , il ne peut faire de changements qui modifieraient la nature de la chose, ou l'employer à un usage auquel elle ne serait pas destinée. (Arg. de l'art. 1859, 2°.)
Ils ont le droit de se contraindre respectivement à faire les dépenses qui sont nécessaires pour la conservation de la chose. (Arg. des articles 1859, nos 3 et 4, et 656 ; Pothier, n» 192.)
Enfin , nul n'est tenu de rester dans l'indivision (815) : le droit de demander le partage est même imprescriptible; seulement, cette opération peut être suspendue pendant un temps limité : la convention n'est point obligatoire au delà de 5 années, mais on peut la renouveler (815 et 816).
La loi nous fait connaître les attributs du droit de propriété (544) ; puis elle traite, dans deux chapitres particuliers, du droit d'accession sur ce qui est produit par la chose et sur ce qui s'y unit ou s'y incorpore (544-545).
544 — La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements.
(1) Pardessus, Servitudes, n°^ 254 et 238; Touiller, n» 573; Zach., p. 405;— Bruxelles, 15 novembre 1808; Cass., 18 mars 1829, Dev. Pal.
(2) Merlin, Quest , v» Exprop. forcée, § 7, n» 4, in fine; Zach., p. 406 ; — Paris, l"juin 1807; Metz, 28 janvier 1818, Dev. Pal.; Liège, 23 janvier 1834, Pal. — f^oy. cep. Lyon, 9 janvier i832; Pau, 10 décimbre 1832, Dev., 1833, 2, 240 et 581, Pal.
= Le droit romain n'a pas défini la propriété ; on trouve seulement dans les lustilutes (§ 4, de usuf.) que le propriétaire a plenam in re pote.statem ; c'est aux interprèles que nous devons celle définition :jus utendi.fruendiet abutendi, qiiatenns juris ratio patitur. — Les auteurs du Code se sont bornés à parler du droit de jouir, expression générale qui comprend l'usage et le droit aux fruits, ou plutôt à tous les produits. (V. p. 658.)
La définition qu'ils nous ont donnée paraît exacte et complète : le propriétaire a : i"* le droit de jouir , c'est-à-dire, de retirer de la chose tous les fruits, tous les avantages qu'elle peut procurer; — 2° le droit de dispose)^ c'est-à-dire, de faire servir la chose à un usage autre que celui auquel elle est par sa nature destinée : il peut, en conséquence, la dé)iaturer : pskv ejemp\e, d'une terre labourable faire un étang ou un bois; la détériorer : par exemple, laisser en friche un terrain fertile; la rfe- ^n*2re.- par exemple, démolir un bâtiment ; enfin il peut «/«e'/ier soit à titre gratuit, soit à titre onéreux.
Le droit de propriété, avons-nous dit, est, en principe, illimité, inviolable, exclusif.
Des tiers ne seraient pas admis à gêner l'exercice de ce droit, sous prétexte qu'on leur enlèverait pour l'avenir l'espoir d'un avantage ; Nullus videtur dolo facere qui suojure utitur (1).
Quelque absolu que soit le droit de propriété, on ne peut cependant en user d'une manière contraire aux lois et aux règlements : par exemple, il est défendu de vendre des grains en vert, de bâtir sans observer l'alignement prescrit , de chasser en certain temps ; les particuliers ne peuvent se livrer à la culture du tabac (2), au défrichement des forêts (3}; le défrichement des marais (4) ne peut avoir lieu que sous certaines conditions, etc.
Il va de soi que celte expression de notre article : règlements ^ s'entend non-seulement des règlements d'administration publique délibérés en conseil d'État, mais encore des règlements locaux (art. 45). (^oyes, en outre, les art. 552, 3=alin., 674 C. civ., et 434 C. pén.)
545 — Nul ne peut être contraint de céder sa propriété' , si ce n'est pour cause d'utilité publique , et moyennant une juste et préalable indemnité (5).
= En général , nul ne peut être dépouillé de sa chose contre son gré ; mais, comme chacun s'engage tacitement à rendre possible, par quelque sacrifice personnel, ce qui est utile a tous, l'autorité administrative
(1) Zacb., p. 594. f^oy . cep. Metz, 10 novembre 1808 et 16 août 1820, Dev. Pal.
(2) Lois du 28 avril 1816, du 12 février 1835, du 25 avril 1840.
(3) Loi du 22 juillet 1847.
(4) Loi du 16 septembre 1807.
(5) Ce principe a été coosacré dans toutes les constitationaqui se sont succédé depuis celle de 1789.
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peut exiger la cession d'une propriété pour cause d'utilité publique légalement constatée.
L'expropriation doit être précédée d'un assez grand nombre de formalités que nous ne pouvons rapporter ici : qu'il nous suffise de savoir qu'elle est prononcée par la justice, sur les réquisitions du ministère public, après vérification de l'accomplissement des formes prescrites (voy. les lois des 7 juillet 1835 , 21 mai 1836 et 3 mai 1841, et l'instruction ministérielle du 24 juin 1836).
Toutefois , comme il est juste que les charges de l'Etat soient supportées également par tous lescitoyens, notre article déclare que nul ne peut être dépouillé de sa propriété que moyennant une juste indemnité.
Cette indemnité est réglée soit à l'amiable, soit par un jury; en matière ordinaire, elle doit être acquittée entre les mains des ayants droit préalablement a la prise de possession (1).
Nous disons en matière ordinaire; car, par exception, quand il s'agit d'un chemin vicinal, les travaux d'ouverture sont autorisés par arrêté du préfet, avant le payement de l'indemnité.
Une liste de jurés est dressée par le conseil général du département dans sa session annuelle.
Il fait choix , pour chaque arrondissement de sous-préfecture, de 36 personnes au moins et de 72 au plus, parmi celles qui ont leur domicile réel dans l'arrondissement.
La cour d'appel, dans les départements qui sont le siège d'une cour, et dans les autres départements, le tribunal du chef-lieu judiciaire du département (r* chambre , ordinairement réunie en la chambre du conseil), choisit, sur la liste dressée par le conseil général, un certain nombre de personnes pour former le jury spécial chargé de fixer le montant de l'indemnité.
Le jury doit être composé, savoir : en matière ordinaire, de 16 jurés titulaires et de 4 jurés supplémentaires ; — quand il s'agit d'un chemin vicinal, de quatre jurés titulaires et de trois jurés supplémentaires.
La cour ou le tribunal , suivant les cas, désigne en même temps un de ses membres pour présider aux opérations.— Au jour fixé parce magistrat, les jurés prêtent serment en audience publique; les parties sont entendues en personne ou par leur conseil. — Le jury se retire pour délibérer : — rentré à l'audience, il fait connaître à haute voix par son président le résultat de sa délibération ; puis il remet au magistrat directeur sa réponse, écrite et signée de tous, aux questions qui lui ont été soumises, séance tenante. — Ce magistrat déclare la décision du jury exécutoire; il n'a pas à statuer sur l'expropriaVpn ; elle est prononcée par la cour ou par le tribunal même, avant lapBhation du jury (article 14, loi de 1841). ♦"
La disposition de notre article s'applique aux démembrements de la propriété. — Une cause d'utilité privée peut suffire, éh certains cas , pour déterminer l'aliénation forcée (voy. art. 660, 661, 662, 682, 643) (2).
(1) Cas?.., 22 janvier iS54, S., 34, 1, 208, Dev. Pal.
(2) Nous nous bornons à esquisser ici les règles -'i suivre en pareille matière.
Droit d'accession.
La propriété d'une chose, soit mobilière, soit immobilière, a deux conséquences importantes ; elle attribue au propriétaire : 1° tout ce que cette chose produit; 2° tout ce qui s'y unit ou s'y incorpore soit naturellement, soit artificiellement.
Les auteurs du Code onl nommé droit d'accession , ce double attribut de la propriété , cette acquisition des produits et des choses unies à la chose principale.
Ainsi , l'accessoire n'est pas pour le propriétaire de h chose principale l'objet d'un 2*^ dominium : il n'y a point acquisition d'une propriété nouvelle, mais conséquence, extension , effet d'une propriété antérieure.
Il n'est donc pas rigoureusement exaot de considérer l'accession comme un moyen d'acqftérir; cette remarque s'applique notamment aux produits de la chose : — les fruits de mon jardin , les marbres, piCrres, minéraux ou végétaux extraits de la terre, m'appartenaient avant d'être séparés du sol ; les agneaux m'appartenaient quand ils étaient dans le sein de leur mère : mon droit sur ces choses n'est en réalité qu'une continuation de celui que j'avais déjà.
Il y a plus, le mot accession, employé pour exprimer l'acquisition des produits, est impropre : en effet, il suppose l'union , l'incorporaliou d'une chose à une autre : or, loè fruits ne commencent à former une propriété distincte, et le propriétaire ne les acquiert comme (els, qu'au moment où ils sont détachés du fonds :— même observation à l'égard du croît des animaux. — Dans ces divers cas, dit avec raison Ducaurroy, il y a plutôt discessio qWaccessio.
Les Romains ne plaçaient pas l'accession au nombre des moyens d'acquérir ; Gains n'eu fait pas mention : quelques commentateurs ont cru, mais à tort , en trouver des traces dans les exemples d'acquisition par le droit des gens que ce jurisconsulte a donnés.— Quoi qu'il en soit, les auteurs du Code ont consacré cette division , sans doute parce qu'elle était admise dans le droit coutumier : au surplus, elle n'a point d'utilité pratique.
546 — La propriété d'uae chose , soit mobilière, soit immobilière , donne droit sur tout ce qu'elle produit, et sur ce qui s'y unit accessoirement , soit naturellement, soit artificiellement.
Ce droit s'appelle droit d'accession.
= Pothier, n° 150, et, après lui, presque tous les commentate4jrs donnent la définition suivante :
« L'accession est une manière d'acquérir par laquelle le domaine de tout ce qui est un accessoire et une dépendance d'une chose est acquis^ de plein droit, à celui à qui la chose appartient (vis acpotestas reisu^).})
La loi traite, dans deux chapitres sépares, du droit d'accession sur ce qui est produit par la chose, et du droit d'accession sur ce qui s'y unit et s'y incorpore.
CHAPITRE PREMIER
DU DROIT d'accession SUR CE QUI EST PRODUIT PAR LA CHOSE.
On appelle /rî^«7s (proprio senstij , les produits périodiques d'une chose, ou ceux que l'on perçoit à l'occasion de cette chose, suivant sa destination.
Ainsi les récoltes , le croît des animaux , la pêche des étangs, les intérêts des capitaux , les loyers des maisons, les arrérages des rentes , sont des fruits proprement dits. — On doit même considérer comme fruits, certains produits qui épuisent le fonds : ce qui a lieu quand il s'agit d'une mine ou d'une carrière en exploitation (1).
Toutefois, le moi fruit ne reçoit cette signification restreinte que par rapport à l'usufruitier, au fermier ou au locataire : vis-à-vis du propriétaire (ou du possesseur de bonne foi, v. p. 661), ce mot exprime tous les profits quelconques, même extraordinaires, que l'on peut letirer de la chose, tels que les bois de haute futaie, bien qu'ils ne soient pas mis en coupe réglée, les peaux des animaux , etc. Ou confond ainsi les fruits avec les produits , l'espèce avec le genre; en effet , tous les fruits sont des produits, mais tous les produits ne sont pas de& fruits.
Au surplus, cette confusion est sans conséquence, puisque le droit du propriétaire sur les produits nest qu'une continuation de celui qu'il avait déjà, quand ils formaient un seul et même tout avec sa chose: notons seulement que l'acquisition des produits extraordinaires est un attribut du droit de propriété : par exemple, il a été jugé que, si un écuyer remporte un prix dans une course avec un cheval qu'il a loué, ce prix appartient au propriétaire du cheval, et non au locataire (2).
547 — Les fruits naturels ou industriels de la terre , Les fruits civils , Le croît des animaux , Appartiennent au propriétaire par droit d'accession.
= La loi distingue trois sortes de fruits : les fruits naturels, les fruits industriels et les fruits civils. — La distinction entre les fruits naturels et industriels, importante en droit romain, n'a plus aujourd'hui d'utilité pratique; elle est purement doctrinale : mais il n'en est pas de même de la distinction entre les fruits naturels et industriels d'une part, et les fruits civils d'autre part.
(1) Dur., n" 548, t. 4; Zach., p. 597.
(2) Paris, 1 1 février 1808, Dcv. Pal.
Nous renvoyons, pour les définitions, aux articles 583 et 584 : il s'agit ici des attributs de la propriété; or, cette distinction n'a point d'intérêt pour le propriétaire, puisque son titre lui donne droit à tous les produits, quels qu'ils soient.
Les fruits appartiendraient au propriétaire du sol, quand même ce serait un tiers qui aurait ensemencé et cultivé : Omnis fructus non jure seminis sed jure soli percîpihir ; sdiui l'action en indemnité contre lui pour les frais de labour ou autres, s'il y a lieu.
Le croit des animaux est considéré comme fruil : il appartient au propriétaire de la femelle, quia est pars viscerum matris; parce qu'il faisait corps avec la chose avant de s'en détacher; parce que la propriété se maintient après la séparation.
548 — Les fruits produits par la chose n'appartiennent au propriétaire qu'à la charge de rembourser les frais des labours , travaux et semences faits par des tiers.
= L'équité ne permet pas qu'on s'enrichisse aux dépens d'autrui : Non suni fructus nisi impensis deductis ; ces sortes de frais sont môme privilégiés.
Les fruits appartiennent au propriétaire, qu'il se présente avant ou après la récolte : — au V^ cas , le tiers n'a qu'une action personnelle pour le remboursement de ses impenses ; — au 2^ cas, il a en outre le droit de retenir les fruits jusqu'o parfait payement (2102 1°, al. 4).
L'article 548 est-il limitatif, ou seulement énonclatif? Doifr-on restreindre ses effets aux frais de labours et semences , ou doit-on les étendre à toutes impenses? La doctrine et la jurisprudence se soat prononcées pour ce dernier avis;
Par suite, il a été jugé que le tiers peut agir en indemnité, Ou même exercer le droit de rétention, pour les engrais, frais de transpert^ d'octroi et autres, qu'il s'est trouvé dans la nécessité de faire pour réaliser la valeur des fruits (1).
Le droit romain n'admettait l'action du tiers qu'autant qu'il était de bonne foi , et qu'il se trouvait en possession du fonds (Inslil., de divis. , § 30) au moment où il introduisait sa demande. Notre article n'a pas reproduit cette disposition ; sous le système qui nous régit^ elle eût été superflue : en effet, d'une part les fruits que le possesseur a perçus lui appartiennent; la loi est formelle; d'autre part, il est tellement équitable de l'admettre à se faire indemniser , s'il a délaissé l'héritage avant d'avoir perçu les fruits, qu'il a paru inutile de lui réserver ce droit par un texte spécial.
Mais alors quelles sont donc les personnes qOe la loi entend désigner par cette expression : tiers ? Elle ne peut s'appliquer ni aux envoyés en possession des biens d'un absent, puisque leurs droits, quant aux fruits,
(1) Dur., n° 349, t. 4; Proudhon, Domaine privé, t. 2, n» 3S4; — Cass., 15 janvier 1839, P;il., 1859, 1, 169.
sont réglés par l'article 127 ; ni h l'usufruitier, puisqu'aux termes de l'article 585, il n'a rien a réclamer pour les impenses qu'il a faites relativement aux fruits, lors même que son droit s'est évanoui avant qu'il ait pu les recueillir. — Elle ne s'entend pas non plus du tuteur, du mandataire^ du gérant d'affaires, puisque la loi a pris soin de régler leurs droits par des dispositions spéciales : — de qui s'agit-il donc? du possesseur de mauvaise foi , c'est-a-dire, de celui qui a géré sans qualité, sachantqu'il n'était pas propriétaire : le doute aurait pu exister à l'égard de ce possesseur; o.i aurait pu prétendre que son action n'était pas recevable; qu'en faisant des ensemencements, des labours ou autres travaux, il a voulu exercer une libéralité : un texte formel était donc indispensable pour détruire celle présomption , afin de prévenir toutes les difficultés qui auraient pu naître.
Au reste, nous reconnaissons avec !\1. Ducaurroy que le mot tiers est ici impropre : on l'emploie ordinairement pour désigner une personne qui n'est point intervenue soit a un contrat, soit dans une instance; tandisqu'il indique précisément ici l'une des parties principales: le possesseur, celui qui a fait les travaux.
Effets de la possession en ce qui concerne les fruits.
La possession peut être considérée sous deux principaux rapports :
1*" Comme moy^n d'acquérir la propriété ;
2o Comme un fait qui procure au possesseur le bénéfice des fruits qu'i 1 a perçus. — Nous n'envisagerons les effets de la possession que sous ce deuxième rapport.
Pour faire les/nnïs siens , il faut être de bonne foi (549-550).
549 — Le simple possesseur ne fait les fruits siens (1) que dans le cas où il possède de bonne foi : dans le cas contraire , il est tenu de rendre les produits avec la chose au propriétaire qui la revendique.
= Celui qui possède (2) une chose qui ne lui appartient pas peut
(1) C'cst-à-dlre, ne devient propriétaire des fruils qu'il a perçus. — A Rome, le possesseur ne faisait les fruits siens qu'autant qu'il les avait consommés : le mot/ruit est employé ici dans le sens de produit : en effet, le possesseur de bonue foi n'a pas seulement droit aus fruits proprement dits , mais encore aux profits extraordinaires qu'il a perçus.
(2) La possession consiste dans la détention d'une chose corporelle à titre de propriétaire. (S 30, Inst. de di?.}. Tenir une chose pour un autre, ce n'est pas posséder, mais détenir.
Il y a deux cléments d^ns la possession : le fait et \' intention. Le fait , c'est-à dire la détea- J lion par soi-raème ou par autrui ; — l'intention, c'est-à-dire, la Tolonté de tenir la chose coniine! sienne.
Pour conférer la propriété , la possession doit réunir plusieurs caractères (wy. art. 2228 sniv. ).
On ne peut posséder matériellement des choses incorporelles ; mais de même que pour Ici choses matérielles il y a appréhension, de même il y a, pour les choses incorporelles, exercice d^ droit : c'est là une quasi-possession, qui doit, comme la possession réelle, réunir deux éléments l'intention et le. fait.
être évincé par suite de l'action du propriétaire qui la revendique: mais quelle est alors la position du possesseur évincé, relativement aux fruits? La loi distingue : ce possesseur est de bonne foi, ou il est de mauvaise foi :
Le possesseur de bonne foi n'est responsable d'aucune faute; on ne l'astreint pas à restituer les fruits qu'il a perçus paisiblement, et cela pour trois raisons : 1° parce que la perception des fruits nécessite toujours un certain soin , une certaine surveillance ; — 2" parce que le possesseur pourrait se trouver ruiné si on l'obligeait à cette restitution; cariladii nécessairement proportionner ses dépenses à ses revenus ; — 3° parce que les fruits (naturels ou industriels) sont devenus meubles au moment où ils ont été détachés du sol; or, en fait de meubles , la possession vaut titre (2279).
Le Code civil n'a point reproduit la distinction que faisait le droit romain entre les fruits seulement perçus et les fruits consommés : aujourd'hui, le possesseur de bonne foi acquiert les fruits naturels, par cela seul qu'ils sont détachés du sol, et les fruits civils dès qu'ils sont échus (1).
Il n'est pas inutile de faire observer que la position du possesseur de bonne foi, par rapport aux produits, diffère essentiellement de celle de l'usufruitier ou du fermier : ces derniers, n'ayant qu'un droit de jouissance, ne peuvent prétendre qu'aux //'m/Ys proprement dits; tandis que le possesseur de bonne foi fait siens tous les produits de la chose, quels qu'ils soient ; car il a momentanément les droits du propriétaire : par exemple, il ne doit compte ni des produits des carrières, tourbières, etc., qu'il a ouvertes; ni de la coupe des arbres de haute futaie qui ne sont pas aménagés.
Il n'en est point ainsi du possesseur de mauvaise foi : il savait que la
On perd la possession, quand un de ces éléments vient à manquer, c'est-à-dire seu animo , seu corpore : animo. si je cesse de Touloir posséder pour moi; par exemple, si je dispose de la chose en me réservant le droit de l'occuper à titre de locataire; — corpore, si je cesse par une cause quelconque de détenir la chose.
On acquiert la possession par soi-même ou par un autre, par exemple, par un fermier. On la conserve de la même manière.
Peut-on réclamer la chose dont on a été dépossédé ? — A l'égard des meubles, on peut les revendiquer pendant trois ans (2279), en cas de perte ou de vol. — Quant aux immeubles, lorsqu'on a acquis le droit de possession, on peut, pendant un an et un jour, se faire réintégrer par l'action possessoire [roy. art. 23 cl suiv. l'r.). — Si l'on a possédé pendant le temps requis pour prescrire, on a la revendication.
Au résumé, on distingue en droi": : le droit de propriété, le droit de possession et la détention.
Le droit de propriété est indépendant d'aucun fait de possession.
Le droit de possession appartient au possesseur en vertu de la possession annale (art. 23 Code de pr. ).
La détention n'est qu'un simple fait dégagé de toute relation soit avec l'acquisition de la propriété, soit avec l'exercice de ce droit.
Cette distinction résout la question de savoir si la possession est un droit réel : la possession ou simple dc'ention, qui n'est qu'un simple fait, ne peut assurément produire de droit réel; mais la possession annale produit ce droit réel, car elle confère la faculté de se faire maintenir en posses- .sion (.irg. de l'art. 22 Pr.;TouUier, n"* 79 cl 92; Dur., n° 243). — Nous reviendrons sur ces principes au titre de la prescriplion.
(1) Dur , no 501; Proudhon, no 548.
662 TITBE 2. — CHAPITRE 1«'.
chose ne lui appartenait pas ; c'est donc pour le propriétaire seul qu'il a joui; dès lors, il est juste de l'obliger à restituer non-seulement les fruits qu'il a perçus, mais encore le prix de ceux qu'il a négligé de percevoir, comme ayant mal géré (1).
Le possesseur est soumis à la restitution des fruits du jour où sa mauvaise foi a commencé ; car les fruits ne sont que l'accessoire du fonds.
Il est bien entendu que l'ancien propriétaire ne serait plus recevable à réclamer, si la possession avait duré assez de temps pour opérer la prescription de la propriété.
La restitution a lieu en nature pour les fruits de la dernière année (129 Pr.) ; pour ceux des années précédentes , le possesseur en rend la valeur suivant les mercuriales du marché le plus voisin ; à défaut de mercuriales , à dire d'experts (2).
550 — Le possesseur est de bonne foi quand il possède comme propriétaire, en vertu d'un titre translatif de propriété dont il ignore les vices.
Il cesse d'être de bonne foi du moment où ces vices lui sont connus.
=Deux conditions sont requises pour que le possesseur fasse les fruits siens ; la loi exige :
1° Qu'il ait un titre translatif de propriété (3), c'est-à-dire, une juste cause de possession; un titre tel, qu'en l'absence d'un vice ignoré, il serait devenu immédiatement propriétaire. — On donne pour exemples: la vente ou la donation faite par une personne qui n'était point propriétaire ; la position de l'héritier pour partie qui jouit de tous les biens héréditaires, croyant qu'il est seul appelé à les recueillir: e'estlà un point de fait livré à l'appréciation des tribunaux (4).
Nonobstant les termes formels du texte, Zach., p. 422, décide que l'article 550 ne fait point de l'existence du titre une condition distincte de la bonne foi : «Le titre, suivant lui, n'est qu'un moyen de preuve (2265) : il suffit, pour donner droit aux fruits, que l'événement ait été de nature à induire en erreur une personne raisonnable : Je donne mandat à une personne d'acheter en mon nom une maison que je possède; elle ne l'achète pas et me fait croire qu'elle a fait cette acquisition : je serai de bonne foi ; par suite, je gagnerai les fruits (5). » — Cette opinion ne peut être admise; l'article 549 ne se contente pas d'un fait, il exige un titre {voy. Inst., 1. 2, t. 6, g 11, de usucap.) : il y aurait danger à laisser au
(1) Pothler, Propriété, n" 536; Prondhon , Dora, privé, t. 2, n» bb2; TouUier , n» 1 10 , t. 3; DelT.,p. 11, t. 2; Dur., n° 360.
(2) TouUier, n» 63, t. 7; Rolland, vo Fruits, no79.
(3) Il ne s'agit pas ici de l'écrit, instrumetitum.
(4) Cass., 12 décembre 1826, Dev. Pal. — f^oy. cep. Toulouse, 6 Juillet 1821. Dev. Pal.; Bordeaux, 20 mars 1834, Dev., 1834, 2, 375, Pal.; Cass., 11 février 183b, Dal., 1855, 1, 132.
(^) ^oyez en ce aens Angers, 9 njars 1825, Dev. Pal.
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juge la faculté de rechercher, dans une malière aussi grave , si telle erreur est plausible ; car cette appréciation serait sans limites.
20 Qu'il ignore les vices de son titre : peu importe, du reste, la nature des vices : qu'ils soient de fond ou de forme ; qu'ils entraînent une nullité absolue ou une nullité relative: si le possesseur n'en a pas eu connaissance , ils ne font point obstacle au gain des fruits ; le titre putatif suffit pour en conférer la propriété ; il s'agit d'une question de fait; les tribunaux prononcent eu égard aux circonstances: leur décision sur ce point échappe a la censure de la cour de cassation (1).
Celui qui acquiert des biens qu'il sait appartenir à un mineur doit être considéré comme possesseur de mauvaise foi, quand les formalités exigées pour l'aliénation de ces biens n'ont pas été remplies; dès lors, il est tenu de restituer les fruits (2).
On remarque entre la possession a l'effet de prescrire la propriété ( 2265 ) et la possession a l'effet d'acquérir les fruits , les différences suivantes :
1° Le titre nul par défaut de forme ne peut servir de base à la prescription de 10 et 20 ans (2265). — Le vice de forme n'est point un obstacle à l'acquisition des fruits; car, d'une part, cette circonstance n'exclut pas nécessairement la bonne foi ; d'autre part, ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer, la loi ne distingue pas (3).
2° Pour prescrire la propriété , la bonne foi se considère au moment où la possession commence (2269) ; — pour l'acquisition des fruits , elle doit exister instantanément à chaque perception , de momento admovientum: le simple possesseur, porte l'article 549, ne fait les fruits siens que dans le cas où W possède de bonne foi ; il cesse d'être de bonne foi, porte l'article 550, du moment où les vices de son titre lui sont connus. — Delà résultent deux conséquences bizarres : l» entre deux possesseurs qui étaient de bonne foi lorsqu'ils ont commencé h posséder, l'uu découvre les vices de son titre: il ne pourra plus prétendre aux fruits, bien qu'il conserve l'aptitude a devenir propriétaire; tandis que l'autre, qui n'a pas cessé d'être de bonne foi , conservera tous les fruits qu'il aura recueillis jusqu'au moment où, la prescription de la propriété s'étant opérée, ils deviendront tous deux copropriétaires;— 2o un individu, qui avait été de mauvaise foi dans le principe de la possession, achète l'immeuble^ croyant qu'uQ tiers qui le lui vend en est propriétaire : il devra compte de tous les fruits qu'il aura perçus pendant qu'il était de mauvaise foi, mais il conservera ceux qu'il aura perçus depuis : la différence vient de ce qu'il y a autant d'acquisition que de perception; au lieu qu'en matière de prescription , il n'y a qu'un seul acte d'acquisition.
(!) Dur., no 358; — Toulouse, 6 juillet 1821; Cass., 13 décembre 1830, Dev. Pal.; 5 janvier 1842. Pal. 1842, 1, 166.
(2) Zach.,p. 42^; —Rennes , 28 janvier 1826; Angers, 9 mars 1825; Bruxelles, 14 décembre 1821; Douai, 7 mai 1819; Toulouse, 6 juillet 1S21; Lyon, 29 novembre 1828, Dev. Pal.; Bourges, M mars 18^7, Pal., 1837, 1, 445.
(3) Angers, 9 mai 1825; Amiens, 18 juin 1814;— Dur., n" 359.
3° Il est déS choses qu'on ne peut prescrire : par exemple, un immeuble dotal (2255). Il est aussi des personnes contre lesquelles la prescription ne peut courir (2252, 2253, 2258); — le possesseur de bonne foi gagne les fruits dans tous les cas (Instit., § 12, de usucap.).
4'' Enfin, la question de bonne foi doit être envisagée d'une manière distincte par fapport aux divers possesseurs qui se sont succédé ; il n'y a point lieu, comme en matière de prescription, k la continuation de possession ; l'héritier gagne les fruits, s'il est de bonne foi, bien que son auteur ait possédé de mauvaise foi ; et vice rersâ , celui qui a connu les vices de son titre ne peut se prévaloir, pour conserver les fruits, de la bonne foi de sou prédécesseur; — il suffit, en matière de prescription, que la bonne foi ait existé dans le principe.
Le possesseur, avons-nousdit, cesse d'être de bonne foi, et par conséquent de faire les fruits siens, à l'instant où les vices de sou titre lui sont connus.
Mais quel est ce moment ? Faut-il une demande judiciaire? Non, puisque la loi ne l'exige pas; tout se réduit à une question de fait, livrée à rapf)réciation des tribunaux : ainsi la mauvaise foi peut précéder la demande (l).
La bonne foi est toujours présumée ; la loi civile ne scrute pas les cousciences ; c'est à celui qui allègue la mauvaise foi à la prouver (2268) (2).
— Il est de principe que l'héritier continue la personne du défunt ; mais s'ensuit-il qu'il ne fasse pas les fruits siens, bien qn'il soit de bonne foi, si son auteur connaissait les vices de son titre ?.w Distinguons : l'héritier doit , sans aucun doute, rendre les fruits perçus par ce dernier, car cette obligation est une charge de l'hérédité; mais tous ceux qu'il a perçus proprio nomine, de bonne foi (c'est-à-dire ignorant le vice de la possession de son auteur) depuis l'ouverture de la succession , lui sont acquis irrévocablement (549). La loi est conçue en termes généraux ; les règles de la preecription, manière d'acquérir pour laquelle le passé décide de tout, ne sont point applicables ici (2230, 2231 C. c.) : le possesseur acquiert les fruits, parce qu'illes a perçus de bonne foi, et non parce qu'il a possédé assez longtemps pour prescrire ; son acquisition résulte d'un simple fait et non d'un droit; on ne peut , dès lors , raisonner par analogie des règles relatives à la prescription, pour en tirer des conséquences quant aux fruits perçus. On peut prescrire, bien qu'on ait connu , depuis le commencement de la possession , les vices de son titre ; pour acquérir les fruits, il faut être de bonne foi; pour prescrire, il faut un juste titre ; l'article 550 exige seulement un titre. — Qu'on ne dise pas que l'héritier possède au même titre que celui dont il continue la personne; il y a pour lui un titre nouveau, celui d'héritier : c'est sur ce titre qu'il «e fonde pour conserver lee fruits , tant qu'on n'établit pas que le vice de la possession de son auteur lui était connu.— Toutefois, l'héritier ne pourrait proflter des fruits, si le propriétaire s'était trouvé dans l'impossibilité de recouvrer sa chose ; par exemple, en cas de vol : mais pourquoi? parce que le défunt aurait tacitement contracté l'obligation d'indemniser le propriétaire de la chose volée ;
(I) Dnr., no» 360 et salv.; Delv., t. î, p. Il; TouUier, t. 3, n» lis.— Cass., SO décembre 1850 et 8 féTrier 1830. Dev. Pal.; Orléans, 19 janvier 1859, Pat., 1S59, 1, 235.
(S) Cass.. 24 février 1854, Pal.; 8 février 1850, Dev. Pal.; Î4 juillet 1859, Pal., 1859, 2, 289; m?! 1840 Pal., 1840 135. •
l'héritier serait donc tenu de remplir celte obligation : au surplus, ce n'est là qu'une exception. (Dur., n» 357; Zach., § 201 ; Marcadé sur l'art. 360 ; Zach, §201;— Douai, l"jui!let 1840, Pal., 1841, 1, 116; Dev., 1840,2,488; Dal., 1841, 298. Foyez cependant Proudhon , no 551; Delv., t. 2 , p. 215; Caen , 25 juillet, 1826, Dev. Pal.)
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551 — Tout ce qui s'unit et s'incorpore à la chose appartient au propriétaire , suivant les règles qui seront ci-après établies.
= La loi considère l'accession sous deux principaux rapports: relativement aux choses immobilières, et relativement aux choses mobilières.
SECTION V^
DU DROIT d'accession RELATIVEMENT AUX CHOSES IMMOBILIÈRES.
Les règles que nous allons parcourir se rapportent :
1° Aux plantations et aux constructions (552-555) ;
2° Aux accroissements résultant du voisinage d'un fleuve ou d'Une rivière (556-563) ;
3" A la propriété de certains animaux qui devieou ent des accessoires du terrain où ils se trouvent (564).
Droit d'accession relativement aux plantations et anx constructions.
La propriété du sol emporte la propriété de tout ce qui se trouve audessus, à telle hauteur que ce puisse être, et de tout ce qui est au-dessous, à quelque profondeur que ce soit: tel est le principe qui domine la matière que nous allons parcourir. — Toulelois, ce principe n'est pas absolu ; les auteurs du Code , s'écartant ici des règles de la législation romaine, sesontuniquemont proposé d'établir une présomption légale, présomption qui doit fléchir devant la preuve contraire (1352). Nous verrons , en effet, que la propriété du dessous peut être séparée de la propriété de la superficie , de même que la propriété de la superficie peut être séparée de la propriété du sol (553) (I).
(î) Delv., t. 2, p. 8; TouUier, t. 3, nos 80 et suiv.; Locré, t. 7, p. 139; Dur., t. 4, n°s 369 et suiv.; Proudhon, t. 1er, no 155; t. 6, nos 2980, 2983 et 2990.
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552 — La propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous.
Le propriétaire peut faire au-dessus toutes les plantations et constructions qu'il juge à propos, sauf les exceptions établies au titre des Servitudes ou Services fonciers.
Il peut faire au-dessous toutes les constructions et fouilles qu'il jugera à propos , et tirer de ces fouilles tous les produits qu'elles peuvent fournir , sauf les modifications résultant des lois et règlements relatifs aux mines , et des lois et règlements de police (1).
= Du principe établi dans le V alinéa de noire article, il résulte :
1° Que le propriétaire du sol peut faire au-dessus tout ce qu'il juge à propos , sauf les restrictions apportées a cette faculté par les lois et règlements de police ou autres, ou par les servitudes existantes au profit d'un fonds voisin (voyez, articles 671, 674, 678, 679, 686) : le libre espace, cœlum, comme disaient les Romains, lui appartient ;
2° Qu'il peut faire au-dessous toutes constructions et fouilles, tirer de ces fouilles les produits qu'elles sont susceptibles de procurer, sauf également les modifications résultant des lois et règlements; ajoutons , et des servitudes. — La loi , il est vrai , parle uniquement des servitudes qui limitent l'usage du droit de propriété au-dessus (671 , 674 , 678 , 679) ; mais il est de toute évidence que ce droit peut être limité par des servitudes acquises au-dessous; le silence du Code vient uniquement de ce que les premières se sont présentées seules à l'espritdu législateur, sans doute parce qu'elles sont les plus fréquentes (2).
Ne perdons pas de vue que la proposition du 1" alinéa est restreinte à la propriété même du sol. Déjà nous avons eu occasion de faire remarquer que la propriété du dessous n'emporte pas celle du dessus, et réciproquement, que la propriété de la superficie (3) n'emporte pas celle du dessous.
(1) Cet article eût été mieux placé dans le chapitre précédent, après l'article 544, puisqu'il a pour objet de déterminer les attributs du droit de propriété : le législateur a sans doute voulu éviter de scinder les règles qu'il se proposait d'établir sur le droit d'accession, relativement aux nlantalions et aux constructions.
(2) Cass., 7 mal 1838, Pal., 1838, 2, 388.
(3) I,a propriété de la partie du terrain située au-dessous du sol est soumise à des règles particulières, lorsqu'elle a pour objet, non plus l'utilité privée, mais l'atilité pablique et générale, notamment lorsqu'il s'agit de l'exploitation des mines et carrières.
Les masses de substances minérales ou fossiles, renfermées dans le sein de la terre ou existant à la surface, sont classées, relativement aux règles de l'exploitation de ebacune d'elles, sous les trois qualifications de înincs, minières ou carrières. [ f-'oy. la loi du 21 avril 18iO. )
Celles qui sont connues pour contenir, en filons, en couches ou en amas, de l'or, de l'argent, du platine, du mercure, du soufre, du charbon de terre, etc. (art. 2), prennent la dénomination de mines.
Les minières comprennent les minerais de fer dits d'atluvioa , les terres pyriteuses projres à être converties en sulfate de fer, les terres alumineuses et les tourbes. (Art. 3.)
553 — Toutes constructions , plantations et ouvrages sur un terrain ou dans l'intérieur , sont présumés faits par le pro-
I.es carrières renferment les ardoises, les grès, les pierres à bâtir, etc. (Art. 4.)
Les mines ne peuvent être exploitées qu'en vertu d'un acte de concession , délibéré en conseil d'État. (Art. 5.)
Cet acte règle les droits des propriétaires de la surface sur le produit des mines concédées. (Article 6.]
n donne la propriété perpétuelle de la mine, laquelle est dès lors disponible et transraissible comme tous les autres biens , sans qu'on puisse en être exproprié que dans les cas et selon les formes prescrites pour les autres propriétés. Toutefois, eu principe , l'adjudication des fonds de terre emporte vente de la mine, s'il n'y a pas de droit acquis à des tiers. (Cass., 14 juillet 1840, Pal., 1841, 1, 22.)
Par suite, il a été jugé que le propriétaire du terrain dans lequel se trouve une mine a le droit de réclamer une indemnité de celui qui a ouvert l'exploitation sans y avoir été préalablement autorisé par l'autorité compétente. (Cass., lei' février 1S41, Pal., 1841, 1, 210.)
Les mines sont immeubles (art. S); les matières extraites, les approvisionnements et autres objets sont meubles. (Art. 9.)
Nul ne peut faire de recherches, pour découvrir des mines, que du consentement du propriétaire de la surface, ou avec l'autorisation du gouvernement, à la charge, dans ce dernir cas, d'une préalable indemnité envers le propriétaire, et après qu'il aura été entendu. (Art. 10.)
La cour ce ca.ssation a rejeté, par arrêt du 8 août 1839, le système de l'indemnité préalable; mais cette décision est contraire aux textes.
L'indemnité, au lieu d'être fixée par le jury, est déterminée par l'acte même de concession.
Le propriétaire peut taire des recherches sans formalités préalables; mais il est obligé d'obtenir une concession avant d'établir une exploitatiou. (Art. 12.)
Du moment où une mine est concédée même au propriétaire de la surface, cette propriété est distinguée de celle de la surface, et elle est considérée comme propriété nouvelle sur laquelle de nouvelles hypothèques peuvent être assises (21), sans préjudice de celles qui existeraient siu' la surface. (Art. 19.)
Ainsi, la mine est affranchie, par le fait même de la conce,ssion, de toutes les charges qui pesaient sur l'immeuble • ces charges sont restreintes à la surface , sauf aux créanciers hypothécaires ie droit de se faire colloquer pour l'indemnité. (Art. 18.) — Juscni'au moment de la concession la propriété de la mine et celle de la surface se trouvent confondues entre les mains du propriétaire du sol.
Tout Français ou tout étranger, naturalisé ou non , peut obtenir une concession de mines (article 15), a charge de justifier des facultés nécessaires pour entreprendre et conduire les travaux, et des moyens de satisfaire aux redevances et indemnités qui lui seront imposées par l'acte de concession. (Art. 14.)
Le gouvernement juge des motifs ou considérations d'après lesquels la préférence doit être accordée aux divers demandeurs de concessions, qu'Us soient propriétaires de la surface, inven teurs ou autres. — En cas que l'inventeur n'obtienne pas la préférence, il a droit à une indemnité qui est réglée par l'acte de concession. (Art. 16.)
L'acte de concession, fait après l'accomplissement des formalités prescrites, purge, en faveur du concessionnaire, tous les droits des propriétaires de la surface et des inventeurs. (Art. 17.)
Les propriétaires des mines sont tenus de payer à l'Etat une redevance fixe et une redevance proportionnée au produit de l'extraction. (Art. 55 et 34.)
L'exploitation des mini^yes ne peut avoir lieu sans permission (art. 37); mais elles ne sont pas l'objet d'une concession : à défaut d'exploitation par le propriétaire ou avec son consentement, la permission d'exploiter peut, s'il ne s'agit pas de tourbière, être accordée à d'autres personnes, à la Charge par elles de payer au propriétaire une indemnité dont le montant est réglé soit à l'amiable soit par experts.
La permission détermine les limites de l'exploitation, et les règles sous les rapports de sûreté et de salubrité publique. (Art. 58.)
Les tourbes ne peuvent être exploitées que par le propriétaire du terrain ou de son consentement. (Art. 83.) Tout propriétaire qui veut commencer à exploiter des tourbes dans son terrain ne peut com-
priélaire à ses frais et lui appartenir, si le contraire n'est prouvé, sans préjudice de la propriété qu'un tiers pourrait avoir acquise ou pourrait acquérir par prescription, soit d'un souterrain sous le bâtiment d'autrui , soit de toute autre partie du bâtiment.
^ En droit romain, la règle j£clîjicium solo cedit était absolue ; la superficie ne pouvait appartenir qu'au propriétaire du sol.— Le Code, ainsi que nous l'avous déjà vu (art. 552), admet seulement en faveur de ce dernier une présomption légale : il ne dit pas que les plantations, constructions et autres ouvrages appartiennent au propriétaire du sol , mais qu'ils sont présumés lui appartenir; donc la preuve contraire est admise. Mais, nous le répétons, quant au propriétaire du sol, il se retranche derrière la présomption légale établie en sa faveur (1).
Dans une foule de cas, il peut arriver que la superficie soit séparée delà propriété du fonds : ainsi, le propriétaire du sol peut vendre un édifice et se réserver le terrain ; les ponts que l'on construit sur les rivières n'appartiennent pas nécessairement aux riverains; les étages d'une maison peuvent appartenir à différents propriétaires ; enfin une mine peut être exploitée par un autre que le propriétaire delà surface. {Voyez art. 6, 9 et 16 de la loi du 31 avril 1810.)
Lorsqu'un tiers, sans prétendre à un droit de superficie, a fait des travaux sur un fonds dont il s'est trouvé momentanément en possession, ces travaux sont présumés faits par le propriétaire et à ses frais; c'est au tiers qui réclame à établir son droit a une indemnité: — cette indemnité se règle suivant la distinction établie par l'article 555.
Il en serait ainsi, quand même les travaux auraient été faits par un lo-
raencer son exploitation , à peine de 100 fr. d'amende, sans en avoir fait la demande à la souspréfecture et obtenu l'autorisation. (Art. 84.)
Quant aux carrières, elles ne peuvent être exploitées que par le propriétaire ou de son consentement.— L'exploitation de celles qui sont à ciel ouvert a lieu sans permission, sous la simple surveillance de la police, et avec l'observation des lois et des règlements locaux. (Art. 81.)
Quand l'exploitation a lieu par galeries souterraines, elle est soumise à la surveillance de l'administration. (Art. 82.)
f^'oye: les lois 1 2-20 aoûl 1790 ( recherches des mines); 23 novembre, 1er décembre 1790 [contrib.); 12-18 Juillet 1791 [exploitation); — arrêté du 3 nivôse an VI [concession des mines);
— lois du 5 frimaire an VII [contrib.), du 13 pluviôse an XIU [Demandes de concessions) ; lois du 21 avril 1810 et instr. rainist. du 3 août 1810 [régime des mines, etc.; exécution de la loi); décrets du 18 novembre 1810 [ingénieurs) , du 6 mai l%]i [redevances destnines), du 3 janvier 1813 [police), des 22 mars ISIô et 4 juillet 1815 (exploit, des mines et carrières dans les départements de la Seine et de Seine-et-Oise), du 24 février 1814 [compétence) ; — ord. du 7 Juillet 181& [administration), du il novembre 1821 [mines de houilles du département de la Loire);
— loi du 6 avril 1825 (formation d'un fonds commun) ; — ord. du 8 juin 1832 [administ. des mines); — loi du 28 juin 1838 [assoc. et exploit, de mines); — ordonn. du 25 décembre 1838 [cons. génér. des mines]; — ordonn. du 23 mai 1841 (enquête administrative en cas d'inondation) ; — ordonnance du 18 avril 1842, qui prescrit à tout concessionnaire de faire élection de domicile ; — ordonnance du 26 mars 1845 {mesures de sûreté publique' .
(1) Cass., 7 mai 1838, Dev., 1838, 1, 719; Dal., p. 838, 1, 225; Pal,, 1858, 2, 388.
cataire, par un fermier ou par un usufruitier: onprésumerailtoujours, en faveur du propriétaire, qu'il a payé les frais; la loi ne suppose pas qu'un tiers ait pu faire bénévolement des dépenses sur le fonds d'auirui (Dur., n''372).
Notre article réserve les droits des tiers résultant de la propriété qu'ils auraient acquise, par titre ou par prescription, soit d'un souterrain , par exemple une cave, soit de toute autre partie du bâtiment, par exemple un égout. — Nous aurons plus loin occasion de revenir sur ce principe : observons seulement, quant à présent, que pour prescrire il faut une possession paisible, publique, non interrompue et à titre de propriétaire (2229): la prescription suppose, en conséquence, qu'il a existé un signe de publicité, par exemple un soupirail, ou du moins que la possession a été connue du propriétaire.
554 — Le propriétaire du sol qui a fait des constructions , plantations et ouvrages avec des matériaux qui ne lui appartiennent pas, doit en payer la valeur ; il peut aussi être condamné à des dommages et intérêts, s'il y a lieu; mais le propriétaire des matériaux n'a pas le droit de les enlever (1).
= La règle qui attribue au propriétaire du sol les constructions , plantations et ouvrages , est appliquée diversement à deux cas principaux :
1° Les travaux ont été faits par le propriétaire du sol avec les matériaux d'autrui ;
2° Ils ont été faits par un tiers , avec ses matériaux, sur un fouils qui ne lui appartenait pas.
L'article 554 est relatif au premier cas ; l'article 555 règle le deuxième.
A Rome , le propriétaire des matériaux pouvait exercer, contre celui qui les avait indûment employés, l'action de ligno juncto in dvphmi; s'il n'avait pas encore été indemnisé au moment de la destruction de l'édilice, il pouvait môme revendiquer. — Le Code s'est éloigné de ces règles : d'une part , il n'accorde au propriétaire des matériaux que le droit d'en réclamer la valeur, et des dommages-intérêts (1449-1151), s'il y a lieu, par exemple, si ces matériaux étaient destinés à d'autres constructions qu'il n'aurait pu élever en temps utile;— d'autre part, il garde le silence sur la revendication : — d'où nous concluons que les matériaux, une fois employés, sont acquis au propriétaire du sol; car ils ont changé de maître par le seul fait de l'incorporation au bâtiment.
(l) Les rédacteurs du Code ont cru copier la loi romaine; ils ont pensé qu'en droit romain les matériaux cessaient d':ippartenir à leur propriétaire; ce qui n'avait pas lieu, puisque ce dernier pouvait les revendiquer après la démolition de l'édifice, à moins qu'il n'eût obtenu le double do leur valeur par l'action de ligno juncto. Au reste, on s'étonne avec raison que le propriétaire des matériaux et des plantes perde le droit de réclamer ces objets, même lorsqu'il a été victime d'un vol , .pir cela seul que le propriétaire du sol en a fait emploi , tùt-il auteur de ce vol.
Nous supposons, bien entendu, que les matériaux ont été employés de mauvaise foi; autrement notre article n'aurait pas d'objet, puisque la possession des meubles vaudrait titre. Evidemment le législateur entend consacrer ici une exception à la règle de l'art. 2'279.
Quelques auteurs graves (1) décident que le propriétaire des matériaux peut les revendiquer dès qu'ils sont détachés du bâtiment , s'il n'a pas encoreétéindemnisé. Assurément, cette distinction est fondée en équité, mais elle ne s'appuie sur aucun texte; selon nous, elle est même en opposition avec l'esprit de la loi : la revendication est un acte de propriété; admettre qu'on peut l'exercer lorsque l'édifice est détruit, c'est décider que le droit de propriété subsistait encore lorsque les matériaux étaient immobilisés; or, nous trouvons dans les articles 551 et
554 une décision directement contraire : le premier, conçu en termes absolus, porte que tout ce qui s'unit et s'incorpore à la chose appartient au propriétaire de cette chose; le deuxième, que le propriétaire du sol qui a fait des constructions et ouvrages avec des matériaux qui ne lui appartenaient pas, doit eu payer la valeur : déclarer qu'il doit la valeur, n'est-ce pas reconnaître implicitement qu'il est devenu propriétaire?
Dans le système que nous combattons , il faudrait , pour être conséquent, accorder la revendication des arbres, lorsqu'ils sont détachés du sol. Certes, nul n'oserait aller jusque-là. Ou dit, il est vrai , que l'état des choses n'est plus le même; que l'arbre a été nourri par le sol ; qu'il y a eu identification ; tandis qu'à l'égard des matériaux il y a eu seulement accession. La réponse se trouve dans les articles 553 , 554 et
555 ; en plaçant les constructions et les plantations sur la même ligne , le législateur a manifesté suffisamment la volonté d'établir une règle uniforme en matière d'accession immobilière.
Au résumé, la revendication des matériaux ne pourrait avoir lieu , après la destruction de l'édifice, qu'en vertu d'un texte formel qui ferait revivre le droit du propriétaire dépouillé : or, ce texte n'existe pas; le législateur a sans doute considéré qu'une semblable action , exercée après un temps prolongé, ferait naître de graves difficultés, et que presque toujours l'intérêt aurait cessé d'exister.
Iimlilede dire que, suivant les circonstances du fait , le constructeur peut être condamné comme coupable de vol ou d'abus de confiance. (Voyez art. 577 C. civ., 379 et 408 C. pén.)
Nous parlons seulement des matériaux qui ont servi à la construction d'un édifice; les meubles qui n'adhèrent pas au fonds, par exemple les statues placées dans des niches, les arbustes en caisse , les animaux attachés à la culture, conservent leur caractère mobilier; ils sont, dès lors, susceptibles de revendication dans les termes de l'article 2279, c'est-à-dire, en cas de perte ou de vol, et cela pendant un laps de trois années "a partir de l'événement.
L'intérêt de l'agriculture a fait appliquer aux plantations les règles que nous venons d'établir sur les constructions; le législateur a consi-
(I) TouUier, t. ô,n'" Ho et 126; Demante, Progr., n» S58, t. 1er.
déré que l'enlèvement des arbres entraînerait presque toujours leur perle. — Dès que les arbres sont incorporés au fonds où ils doivent rester, le droit d'accession produit son effet quand même ils n'auraient pas encore pris racine (Fenet, p. 141). Le Code n'a point consacré, sous ce rapport, les dispositions de la loi romaine (Instit., 1. 2, l. 1, ^ 31) (I).
Peut-être pourrait-on faire exception pour les plantes exotiques, précieuses par leur rareté, qui n'ont pour des amateurs qu'un prix d'affection (2) ; mais ce tempérament ne serait pas conciliable avec les termes généraux et absolus du texte.
555 — Lorsque les plantations, constructions et ouvrages ont été faits par un tiers et avec ses matériaux , le propriétaire du fonds a droit ou de les retenir , ou d'obliger ce tiers à les enlever.
Si le propriétaire du fonds demande la suppression des plantations et constructions , elle est aux frais de celui qui les a faites , sans aucune indemnité pour lui ; il peut même être condamné à des dommages et intérêts, s'il y a lieu , pour le préjudice que peut avoir éprouvé le propriétaire du fonds.
Si le propriétaire préfère conserver ces plantations et constructions , il doit le remboursement de la valeur des matériaux et du prix de la main-d'œuvre , sans égard à la plus ou moins grande augmentation de valeur que le fonds a pu recevoir. Néanmoins , si les plantations , constructions et ouvrages ont été faits par un tiers évincé , qui n'aurait pas été condamné à la restitution des fruits, attendu sa bonne foi (3), le propriétaire ne pourra demander la suppression desdits ouvrages, plantations et constructions ; mais il aura le choix, ou de rembourser la valeur des matériaux et du prix de la main-d'œuvre , ou de rembourser une somme égale à celle dont le fonds a augmenté de valeur.
=La loi nous place maintenant dans l'hypothèse inverse de la précédente ; elle suppose qu'un tiers a fait, avec ses matériaux, des constructions, plantations etouvrages sur le fonds revendiqué.
Ce cas est régi, de môme que le précédent, par cette règle de la loi romaine : Quod solo inxdificatur solo ceclit.
(1) Dur., H" 374, t. 4. foy. cep. Tonllier, t- 3, n" 1-27.
(2) Dur., ibid.; Delv., t. 2. p. 15; Dalloz, Propriété, sect. 4, art. 1er, 5 1er.
(3) Cette phrase : qui n'aurait pas été condamné â raison de sa bonne foi , est purement hypothétique; elle ne suppose pas qu'une décision judiciaire est intervenue , mais qu'elle aurait pu intervenir. La bonne foi se présume toujours.
La fin de ce â" alinéa, à partir du mot néanmoins, etc., a été ajoutée sur les observations do tribunat ; le projet primitif, adopté par le conseil d'État, soumettait tous les possesseurs à une règle uniforme, sans distinguer s'ils étaient de bonne foi on de mauvaise fol. (Séance do 27 vendémiaire an Xn.)
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Mais, d'une part, comme l'équité ne permet pas que Ton s'eurichisse aux dépens d'autrui (1375), et, d'autre part, comme il serait arbitraire de forcer le propriétaire du sol à payer le prix de travaux qu'il n'avait point le dessein de faire, la loi distingue :
Si le tiers qui a fait les travaux a été de mauvaise foi^ le propriétaire du fonds a le choix ou de retenir les constructions, plantations et ouvrages, auquel cas il devient à la fois débiteur de la valeur des matériaux et du prix de la main-dœuvre (car la rétention équivaut à une approbation tacite) ; ou d'exiger la suppression des travaux , et alors les frais qu'elle eoiraîne sont supportés sans aucune indemnité par le propriétaire des matériaux : dans ce dernier cas, le propriétaire du fondspeut même exiger une indemnité^, lorsque les travaux lui ont préjudicié, par exemple quand il a été privé, pendant quelque temps, de la jouissance d'un jardin, quand la démolition de l'édifice a dégradé le fonds, etc.
Si le tiers a été de bonne foi , c'est-à-dire , s'il a possédé en vertu d'un titre translatif de propriété dont il ignorait les vices (condition requise pour qu'il ait pu faire les fruits siens , arg. de l'art. 550), le propriétaire du sol ne peut demander la suppression des travaux ; mais il a le choix ou de rembourser la valeur des matériaux et du prix de la main-d'œuvre, ou de rembourser une somme égale à celle dont le fonds a augmenté de valeur. — Ainsi , pour déterminer la plus-value a rembourser, les tribunaux doivent prendre en considération , non la valeur des travaux, mais la différence de valeur du môme fonds , eu égard aux deux époques de la confection des travaux et de la réintégration de l'ancien propriétaire. Nous n'entendons pas seulement parler de la valeur vénale, c'est-à-dire, de celle qui pourrait résulter de l'aliénation de l'immeuble ; mais encore de la valeur intrinsèque et utile ajoutée a la propriété (1). Exemple : supposons que le possesseur de bonne foi ait fait une dépense de 25,000 fr., et que le fonds ait acquis une plusvalue de 35,000 fr.; le propriétaire du sol ne devra que 25,000 fr. : — si le possesseur a dépensé 35,000, fr., et que le fonds n'ait acquis qu'une plus-value de 25,000 fr., il ne devra toujours que 25,000 fr.; par ce moyen, tous les intérêts se trouvent conciliés : d'une part, le propriétaire du fonds ne sera jamais lésé par un remboursement qui pourrait égaler la valeur totale de sa propriété ; d'autre part, le possesseur de bonne foi sera toujours indemnisé lorsqu'il n'aura fait que des dépenses utiles , sans pouvoir jamais retirer un bénéfice du fait même de son éviction.
Le législateur, comme on le voit, a été dominé par des 'considérations d'équité; il a voulu rendre la position du possesseur de bonne foi meilleure que celle du possesseur de mauvaise foi : mais a-l-il atteint réellement son but? Sans doute ce dernier est traité rigoureusement, puisque le propriétaire peut le contraindre à enlever les travaux, et même exiger de lui des dommages-intérêts, faculté dont il ne jouit pas
(1) Cass., 26 Juillet 1858, Pal, 1858,2, 398; Dev., 1838, I. 781; D. P., 1838, 1,343.
vis-à-vis (lu possesseur c!e bonne foi; mais, si les (ravanx sont conservés, sa position paraît plus favorable; car il recevra le pris de sa maind'œuvre et la valeur des matériaux employés , tandis que le possesseur de bonne foi ne peut prétendre qu'à la plus-value procurée à l'héritage : or, l'expérience nous apprend que la plus-value n'égale que bien rarement le montant des dépenses.
Cette inconséquence a été signalée par tous les interprètes ; aussi ont-ils cherché le moyen d'y remédier: le propriétaire, disent-ils, peut sortir d'embarras en ne contestant point la bonne foi du possesseur ; de cette manière , il se libérera en remboursant la plus-value : ce dernier ne pourra se faire un titre de sa mauvaise foi; car nemo credUur propriam hirpUudinem allegans. — Quoiqu'il en soit, même en adoptant ce parti, le propriétaire ne se trouvera pas complètement indemnisé, puisque les fruits perçus resteront alors au tiers possesseur, conformément à la règle des articles 549 et 550.
Nous reconnaissons j au surplus , que le possesseur de mauvaise foi sera toujours à la merci du propriétaire : ce dernier ne manquera jamais de lui dire, par exemple :Vq,us avez dépensé 20,000 fr., je vous offre 10,000 fr. ; si vous ne les acceptez pas, enlevez le tout, et indemnisezmoi. Aussi le plus souvent la difficulté aboutira-t-elle à une transaction.
Supposons qu'il n'intervienne point de transaction et que les choses ne soient pas susceptibles d'être enlevées, ou du moins que l'enlèvement doive nécessairement entraîner leur destruction : ce qui a lieu , par exemple, lorsqu'il s'agit de peintures à fresque: en droit romain, le possesseur ne pouvait rien détruire eu pure perte : Nil fatums nisi ut o/jjciat . D^ns l'espèce, en faisant opérer le grattage, il aurait commis un acte de pure méchanceté, sans aucune utilité pour luimême; or, on tenait pour maxime: Malitiis non est induigenclum (1. 38, de rei vendicatione).
Sous l'empire du Code, nous ne voyons pas à quel litre le propriétaire qui refuserait de payer la valeur des matériaux et le prix de la main-d'œuvre, pourrait s'opposer à l'enlèvement ; la maxime : Malitiis non est indulgendum , n'a point passé dans nos lois; le texte nous paraît conçu en termes absolus.
Le propriétaire doit rembourser, en totalité, les impenses nécessaires faites par le possesseur, par exemple, lorsque ce dernier a reconstruit un mur menaçant ruiue ; — il n'est point tenu des impenses voluptuaires , puisqu'elles n'ajoutent point de valeur au fonds. — Quant aux impenses de pur entretien , elles sont une charge des fruits; dès lors le possesseur ne peut en répéter le montant, s'il a été de bonne foi , puisqu'il acquiert les fruits. S'il a été de mauvaise foi, elles viennent en déduction. (Proudhon, n" 559.)
Quelle est la position du propriétaire du fonds, s'il n'a pas le moyen de payer la plus-value? On indemnise le possesseur, en constituant à son profit, pour le montant de la somme qu'il peut réclamer^ une rente garantie par une hypothèque sur le fonds: l'équité ne permet pas que II. 43
le propriétaire soit placé dans la nécessité de vendre pour payer des travaux qu'il n'a pas commandés. ( Pothier, n° 347, Propriété.)
Dans tous les cas, le possesseur peut retenir l'héritage sur lequel il a fait des travaux, jusqu'au payement intégral de l'indemnité qui lui est due : c'est là un principe de droit commun consacré par plusieurs textes (ooy. les articles 867, 1673, 1948) (1).
Appliquez cette observation aux plantations (2).
Pour évaluer l'indemnité due, a raison des plantations, vis-à-vis du tiers possesseur , on doit se reporter à l'époque où elles ont eu lieu; il ne faut pas considérer leur valeur actuelle : celte plus-value est produite par le sol et non par le fait du tiers possesseur.
—L'article 555 suppose que les travaux ont été faits par un tiers avec ses propres matériaux: que faudrait-il décider, s'il avait employé les matériaux d'autruiPiw Les rapports qui existent entre le propriétaire du fonds et le constructeur ou le planteur ne peuvent être modifiés , on le conçoit , par cette circonstance : il y aura toujours lieu d'appliquer la règle de l'article 555. — Si le propriétaire du sol opte pour l'enlèvement (faculté qui ne lui appartient , ne le perdons pas de vue , qu'autant que l'auteur des travaux a été de mauvaise foi) , le propriétaire des matériaux peut les revendiquer ; si ce dernier a été de bonne foi , c'est-à-dire, s'il a employé les matériaux comme siens, comme investi d'un juste titre, il opposera utilement au réclamant la maxime : en fait de meubles , etc. (2279).
Le propriétaire pourrait-il , en s'appuyant sur l'article 599, ne rien payer à l'usufruitier qui aurait fait des constructions ou des plantations? (Fbj/. art 599, quest.)
Que doit-on décider à l'égard des travaux faits par le preneur sur le terraia ; loué ?^* lis deviennent la propriété du bailleur ; mais, comme nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui, il y a lieu d'appliquer la règle de l'article 555. — Vainement lui opposerait-on l'article 599 , lequel porte que les améliorations faites à la chose par l'usufruitier profitent au nu propriétaire : cet article contient une • disposition sévère qu'on ne doit pas étendre hors de son espèce. — La solutionde la question nous paraît se trouver dans l'article 1730. Suivant cet article, le j preneur doit rendre la chose telle qu'il l'a reçue ; conséquemment , on doit lui j tenir compte des travaux qu'il a faits, si on ne le contraint pas à les enlever.- — Touiller, no 130, accorde au preneur une action pour les impenses nécessaires, et lui refuse le droit de se faire indemniser lorsqu'il s'agit d'impenses utiles : mais cette distinction est arbitraire.— Quant aux impenses voluptuaires, elles profiteQtj au propriétaire sans indemnité (3).
Le possesseur qui a été de bonne foi doit-il imputer les fruits qu'il a perçus! sur ce qu'on lui doit pour améliorations ? ^^ Si la loi voulait qu'il en fût ainsi, i elle s'en expliquerait formellement : les fruits ont été acquis au possesseur] comme prix de sa bonne foi (549 et 550).— Les textes ne parlent ni d'imputations,] ni de compensations ; ce n'est point avec les fruits que l'on construit ; on prend] pour cela sur les capitaux :— ainsi, le possesseur de bonne foi gsfgne les fruits; da
(1) Pothier, Propriété, n» 34; Zach.,t. I", S 218, p. 470; Dur., n" 382; ProudhoD, Dom. M propriété, t. 2, n» 509; Troplong, Hyp., t. !«■■, n» 260; Grenier, Hyp., p. 35; Merlin, y° PrlTl*ï lége. p 52; ïoullitT, t. 3, n" 150; t. 14, n» 327; — Rennes, 8 février 1841, Dev., 1841, 2, 453.
(2) Merlin, Ouest., vo Communaus, § 7, p. 371; — Cass., 1 1 juin 1839, Dev., 1859, 1, 537i D. P., 1S5S. 1, 244; Pal., 1839, 1, 668.
(3) Kuvergicr, Louage, n«s 456 et suiv.; Proudhon, Dsuf., t. 3, no 1456; Troplong l'articc 1752, n'js 555 et suiv. ; Rolland, v" bail, n° 484.
plus , il peut prétendre à une indemnité, telle qu'elle est fixée par l'article 555 , in fine (argument de» articles 85G et 867 ; Dur., n'= 377).
Quid, si le possesseur a été de mauvaise foi ? w Comme il doit restituer les fruits, le propriétaire peut imputer leur valeur sur le prix des raaLériaux et de la main-d'œuvre qu'il doit rembourser au possesseur (ff. de rei \indic., 1. 48 et 65).
Quid, s'il est certain que le possesseur a employé les fruits à faire des constructions ?<« Cela ne change en rien la position du possesseur: s'il eût consommé les fruits, il en aurait bénéficié; son patrimoine s'en serait accru : l'équité ne permet pas qu'il éprouve une perte, parce qu'il a fait des deniers un emploi qui améliore le fonds.
accession résultait du voisinage d'un fleuve ou ctune rivière.
Les propriétés qui bordeot les eaux courantes ont des limites variables ; elles s'étendent ou se restreignent, suivant que le cours d'eau gagne sur la rive opposée ou s'en éloigne; de plus, elles se trouvent soumises h des dégradations imperceptibles , il est vrai , mai<5 qui ne sont pas moins réelles : nui , assurément, ne saurait se plaindre d'un tel résultat, car il ne provient point du fait de l'homme; mais le législateur a dij balancer par quelques avantages ces inconvénients. Telles sont les considérations qui ont dicté les articles que nous allons parcourir.
556 — Les atterrissemenls et accroissements qui se forment successivement et imperceptiblement aux fonds ri^verains d'un fleuve ou d'une rivière , s'appellent allution.
L'alluviou profite au propriétaire riverain, soit qu'il s'agisse d'un fleuve et d'une rivière navigable, flottable ou non ; à la charge , dans le premier cas , de laisser le marchepied ou chemin de halage(l), conformément aux règlements.
= On nomme alluvions, les atterrissements, les amas de terre qui se forment successivement el imperceptiblement, par parcelles, sur les
(I) Inutile : quand même il n'y aurait pas eu d'alluvion, le propriétaire ne serait pas moins tenu de laisser le chemin de halage.
On appelle chemin de halage , le terrain qui sert, sur le bord des rivières , au tirage des bateaux.
La largeur que doit avoir le chemin est déterminée par une ordonnance de 1669, confirmée par un décret de 1809. La largeur est de 8 mètres pour chemin et trait des chevaux, sans que les propriétaires puissent planter arbres ni tenir clôture ou haie plus près que 10 mètres du côté que les bateaux se tirent, et 5 mètres 35 centim. de l'autre bord. (Art. 7.)
En droit, on nomme rivières navigables celles qui portent bateau (ord. de 1669, art. Ai); — et flottables, celles qui, par la disposition des lieux, peuvent être utilisées pour le commerce de bois. — Tous les fleuves et toutes les rivières navigables ou flottables font partie du domaine public; mais comme ce privilège n'est conféré à l'État que pour les besoins de la navigation, il ne commence qu'à partir du point où le cours d'eau devient navigable ou flottable : alors , il s'étend jusqu'à l'embouchure du fleuve; — c'est à l'autorité administrative qu'il appartient de statuer à cet égard.
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bords des fonds riverains d'un fleuve ou d'une rivière [incrementum latens), et qui adhèrent au terrain (1).
Ainsi l'accroissement par alluvion suppose que nul ne peut établir un droit de suite sur le terrain ; que ce terrain ne présente pas un corps reconnaissable.
L'alluvion profite, par droit d'accession,' aux propriétaires riverains.
Il n'y a pas lieu de distinguer si le lit du fleuve ou de la rivière appartient ou non a l'État; car le même motif , qui est de compenser par quelques a\antages les inconvénients auxquels on est exposé par le voisinage d'un cours d'eau, existe dans l'un et l'autre cas.
Le propriétaire riverain , disons-nous , profite de l'alluvion : toutefois, lorsqu'il s'agit d'une rivière navigable ou flottable, notre article lui impose la charge de laisser le marchepied ou chemin de halage.
Mais il n'a pas moins la propriété du terrain ; l'État n'en jouit qu'à titre de servitude légale , et seulement pour les besoins de la navigation (art. 650) ; en sorte que le propriétaire pourrait interdire l'accès du chemin même aux promeneurs. — Si la rifière vient à se retirer, le droit de servitude s'évanouit aussitôt; mais alors le propriétaire doit laisser un chemin nouveau , qui se prend sur le terrain nouvellement abandonné par la rivière.
Inutile de dire que cette servitude légale ne met point obstacle à l'acquisition par alluvion, puisque le riverain conserve la propriété du terrain (2).
Par suite du même principe, on décide que si la rivière est longée par un chemin public, l'alluvion doit profiter soit à l'État, soit au département, soit à la commune, suivant le classement du chemin (3).
Il faut étendre l'application de cette règle au cas où le courant a déposé sur un champ, par l'effet d'une crue, des terres qui ne peuvent plus en être séparées: il y a même raison (4).
557 — Il en est de même des relais que forme l'eau couraote qui se retire insensiblement de l'une de ses rives en se portant sur l'autre : le propriétaire de la rive découverte profite de l'alluvion , sans que le riverain du côté opposé y puisse venir réclamer le terrain qu'il a perdu.
Ce droit n'a pas lieu à l'égard des relais de la mer.
= Les relais proGtent aux propriétaires riverains, même lorsque la rivière est navigable ou flottable.
(1) Proudhon, t. 4, n» 128; Chardon, Alluvion, n» 52; — Cass., 2 mal )82é, Dev., 1827, 1, 247; D. P., 1826, 1, 275; Bourges, 27 mai 1859, Dev., 1840, 2, 29; Pal. 1840, 2, 466.
(2) Toulouse, 26 novembre 1812, Dev. Pal.; Montpellier, b juillet 1855, Dev., 1834, 1, 120.
(3) Chardon, n" lo9; Garnier, n» 249; Daviel, n^s 150 et 155; Proudhon, Dom. public, t. 4, no 1371; Z;irh., p. 426; — Cass., 16 février 1856 et 9 janvier 1829; Toulouse, 12 décembre 1832, Pal. Dev., 1835, 1,5; D. P., 1853, 1, 102; 16 février 1856, Dev., 1836, 1, 40.i; D. P.. 1836, 1, 103, 2 mai 1853, Pal.; 9 juillet 1858, Pal., 1833, 2, (75; Paris, 2 juillet 1851, Pal ; Cass., 2 mai 1835; Douai, 50 avril 1852, Pal. Dev.
(4) Pothier, Du domaine, n» l6o; Dur., t. 4, no4l7; Zacli.,p. 426.
On désigne ainsi les portions de terrain que l'eau a laissées à découvert, soit par l'effet de la diminution de son volume, soit parce qu'elle s'est retirée insensiblement d'une rive pour se porter sur l'autre.
Il ne faut pas confondre les relais avec les lais. — Les lais sont des alluvions proprement dites , c'est-à-dire des amas de terre formés insensiblement sur les bords par la vase ou par le sable.
La condition que l'eau se soit retirée insensiblement , est le caractère distinctif des relais : si la rivière s'était formé subitement un nouveau cours, le propriétaire des terres couvertes prendrait à litre d'indemnité le lit abandonné (565).
A l'égard des relais de la mer, ils appartiennent à l'État (538) , de même que les rivages.
558 — L'alluvion n'a pas lieu à l'égard des lacs et étangs , dont le propriétaire conserve toujours le terrain que l'eau couvre, quand elle est à la hauteur de la décharge de l'étang , encore que le volume de l'eau vienne à diminuer.
Réciproquement, le propriétaire de l'étang n'acquiert aucun droit sur les terres riveraines que son eau vient à couvrir dans des crues extraordinaires.
= Ou appelle lac , un amas d'eau qui se forme par la disposition naturelle des lieux, et qui se conserve dès lors perpétuellement.
On nomme étang ^ un amas d'eau qui est retenu par une chaussée ou digue^ et dans lequel on nourrit du poisson.
Comme l'eau peut recevoir accidentellement une hauteur qui dépasse toutes prévisions, on pratique ordinairement une ouverture pour laisser échapper le trop-plein : cette ouverture est ce qu'on nomme la décharge. La propriété de l'étang ou du lac se trouve limitée par la hauteur de la décharge.
Par suite on décide :
r Que l'alluvion n'a pas lieu à l'égard des lacs et étangs : d'ailleurs, il ne s'agit point ici d'eaux courantes, susceptibles de s'éloigner d'un côté et de s'étendre de l'autre (1) ;
2° Que le lit de ces amas d'eau , jusqu'à la hauteur déterminée, est imprescriptible (2) : on ne peut dire, en effet, que le propriétaire ait cessé de posséder ce terrain.
559 — Si un fleuve ou une rivière , navigable ou non , enlève par une force subite une partie considérable et reconnais-
tl) Cass., 23 avril 1811, Dev. Pal.
(2) Daviel, Coursd'eau, t. 2, nos 813 et 814; Touiller, n» 139, t. 5; Carré, Justice de paix, t. no 1498; —Nancy, 20 mars 1826, Dev. Pal.; 11 mai 18S3; Dcv., 1836, 1, 55; Dal., 1835, 1, 369;. Cass., 9 novembre 184l, 1, 821; D. P., 1841, I, 577; Pal., 1842, I, 51.
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sable d'un champ riverain , et la porte vers un champ inférieur ou sur la rive opposée , le propriétaire de la partie enlevée peut réclamer sa propriété ; mais il est tenu de former sa demande dans l'année : après ce délai , il n'y sera plus recevable , à moins que le propriétaire du champ auquel la partie enlevée a été unie, n'eût pas encore pris possession de celle-ci.
= Les règles de l'acquisition paralluvion sont fondées sur l'impossibilité où l'on se trouve de savoir aux dépens de qui l'accroissemeut s'est opéré ; elles ne concernent pas le cas où les terres auraient clé enlevées tout h coup, et portées vers un champ inférieur ou sur la rive opposée : la loi laisse au propriétaire de ces portions de terrain le droit de les réclamer, pourvu qu'elles soient reconnaissables.
Mais comme celte propriété est empreinte d'un caractère tout particulier d'incertitude, il a paru convenable de fixer un délai fort court, après l'expiratiou duquel l'action du propriétaire dépossédé ne serait plus admise : ce délai est d'une année ; il court à partir de l'enlèvement. « Un plus long temps , a dit le rapporteur, prolongerait l'incertitude du nouveau possesseur, ce qui nuirait à l'agricuilure. »
Remarquons, surtout, qu'il ne s'agit ici ni d'usucapion , ni d'une prescription extinctive ; mais d'une simple déchéance : on ne doit donc pas considérer l'époque a laquelle le propriétaire inférieur , ou celui de la rive opposée, a pris possession du terrain enlevé; par cela seul que le fait existe, l'action se trouve éteinte quand une année s'est écoulée depuis l'enlèvement.
Le juge est appréciateur des circonstances qui constituent la prise de possession (Zacb., p. 427).
560 — Les lies, îlots , atterrissements, qui se forment dans le lit des fleuves ou des rivières navigables ou flottables, appartiennent à l'État , s'il n'y a titre ou prescription contraire.
= Les îles , îlots et atterrissements sont des exhaussements partiels du terrain; ils doivent, dès lors, appartenir au propriétaire de ce terrain.
Mais ces exhaussements ne font point partie du domaine public, puisqu'ils ne sont point affectés à un service public : notre article les attribue "a l'État ; il prend môme soin de les déclarer aliénables et prescriptibles.
361 — Les lies et atterrissements (1) qui se forment dans les rivières non navigables et flottables , appartiennent aux pro-
(I) Le mot atterrissement exprime Ici nn commencement d'ile, un point de terrain qui sori de» eaux.
priétaires riverains du côté où l'île s'est formée ; si l'Ile n'est pas formée d'un seul côté, elle appartient aux propriétaires riverains des deux côtés, à partir de la ligne qu'on suppose tracée au milieu delà rivière (1).
= Le lit des rivières non navigables et non flottables appartient aux propriétaires riverains {voyez toutefois in/rà, quest.) ; dès lors, les îles, îlots 8t atterrisseraents qui se forment dans ces rivières^ doivent leur appartenir : ils sont censés recouvrer l'usage d'une partie de leur propriété.
Si l'île se trouve d'un seul côté, elle appartient au propriétaire riverain de ce côté; si elle s'est formée au milieu de la rivière, elle appartient aux propriétaires riverains des deux côtés, à partir delà ligne qu'on suppose tracée au milieu de la rivière, et à chacun suivant le front que chaque héritage présente au rivage : on ne prend pas en considération la profondeur du fonds riverain.
Le partage doit se faire eu égard à l'étendue de terrain que l'eau couvre lorsqu'elle est parvenue à une hauteur moyenne.
—L'application de notre article ne souffre pas de difficultés lorsque les rives sont parallèles: mais si les rivières ont des sinuosités, de quelle manière tirera-t-on la ligne au milieu de la rivière ?i/\» Quels que soient les tours et détours de la rivière, il faut supposer une foule de lignes dans le cours de l'eau ; en prenant ensuite le milieu de chacune de ces lignes , qui couperont le courant de l'eau à à angles droits, on trouvera le milieu de la rivière.
Le lit des rivières qui ne sont ni navigables ni flottables fait-il partie du domaine de rÉlat?<i^Des autorités graves sont encore aujourd'hui divisées sur cette question: — d'une part, on raisonne ainsi : suivant plusieurs coutumes, le lit des cours d'eau appartenait aux seigneurs liautsjusticiers, comme dépositaires d'une partie de la puissance publique : or, l'État succéda aux seigneurs par l'effet des lois de 1789 et de IT92, et les lois nouvelles n'en ont point attribué la propriété aux riverains; donc ces rivières sont restées dans le domaine de l'État. — Les articles 557 et 563 viennent à l'appui de ce système : le premier attribue au propriétaire voisin une portion du lit abandonné , sans attribuer aucune indemnité au propriétaire du terrain envahi ; le deuxième attribue l'ancien lit , à titre d'indemnité, aux propriétaires des fonds envahis : or, si les riverains étaient propriétaires du lit des rivières , ce serait à eux qu'appartiendrait de droit le terrain abandonné. — On conçoit bien que le législateur concède , à titre d'indemnité, ce qui appartient à l'État; mais il ne peut concéder ainsi des choses qui appartiennent à des particuliers : — en disposant du lit abandonné, il reconnaît donc implicitement que ce lit appartient à l'État. — On trouve un nouvel argument dans un avis du conseil d'État du 28 pluviôse an XIU: cet avis, tout en reconnaissant le droit de pêche aux riverains , porte qu'ils perdent ce droit lorsque lecours d'eau est rendu navigable ou flottable, et cela sans indemnité :or, une indemnité leur serait nécessairement due, s'ils étaient propriétaires du lit de
(1) Article incomplet : il ne dit pas comment on partagera l'île entre les propriétaires qui «e trouvent da mime côté.
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la rivière, puisqu'il s'agirait d'une expropriation pour utilité publique (l). iw Dans ce système on confond les droits du seigneur féodal avec ceux du seigneur haut justicier. — Championnière, dans une dissertation qui jette une vive lumière sur ce point important de l'histoire <Ju droit ( De la propriété des eaux courantes), démontre que la concession féodale n'était qu'uu contrat ordinaire du droit privé, entre le vassal qui acquérait le domaine utile, et le seigneur qui se réservait le domaine direct , c'est-à-dire, le domaine de supériorité, sans avoir à ce titre aucune autorité publique , et que jamais le lit des rivières n'a été attaché à la puissance publique dont ils étaient revêtus. — Les anciens auteurs sont, d'ailleurs, unanimement d'accord sur ce point: «Il paraît, dit Jousse, qu'on ne peut établir sur le droit seigneurial, à cet égard, aucune règle générale , et que tout dépend des titres et de la possession. » — Pothier, Domaine de propriété, no 53, est plus explicite encore : « Les rivières non navigables , dit cet auteur, appartiennent aux particuliers qui sont fondés en titre ou en possession, pour s'en dire propriétaires dans l'étendue portée par leur titre ou leur possession. » — Merlin, Quest.,vo pèche, § 1", démontre que, sous l'ancien régime, les seigneurs hauts justiciers n'avaient aucun droit à la propriété des rivières , et que quatre coutumes seulement leur conféraient cette attribution expresse. — Maintenant, si on jette les yeux sur les lois abolitives de la féodalité et des droits seigneuriaux, on reconnaît que l'assemblée constituante n'a point attribué à l'État le domaine privé des seigneurs, et qu'en résultat le domaine direct, le domaine de supériorité qu'ils s'étaient réservé, a profité auxvassaux, lesquels avaient déjà ledomaine utile ; dès lors , ces lois n'ont pu confisquer au profit de l'État le lit des rivières. — Comment supposer que le législateur ait voulu établir une règle particulière , en considération de quatre coutumes qui déclaraient exceptionnellement les seigneurs hauts justiciers propriétaires de ces rivières? N'est-il pas plus raisonnable de penser, qu'ils ont entendu consacrer la décision contraire, qui était généralement admise? — Comment admettre qu'ils aient voulu dépouiller les riverains du droit qui leur était acquis soit par titre, soit par possession, soit parla consolidation du domaine utile avec le domaine direct?— L'argument tiré de l'article 503 tombe devant l'examen des procès-verbaux des séances du conseil d'État (27 vendémiaire an XII) : le projet n'attribuait le lit abandonné, aux propriétaires du terrain envahi, que lorsqu'il s'agissait d'une rivière navigable et flottable ; dans le cas contraire, le terrain appartenait aux riverains, ce qui était conforme aux règles établies à l'égard des îles et îlots par les articles 560 et 5G1 ; mais, sur la proposition de la section de législation, cette distinction a été supprimée: « L'équité, a-t-ondit, milite surtout pour ceux que le changement du cours du fleuve dépouille de leur propriété; maintenant qu'il s'agit de faire une loi nouvelle, c'est cette équité qu'il faut suivre. «—Ainsi, le conseil d'État s'est laissé principalement diriger par des considérations d'équité ; sa décision est indépendante , par conséquent , de toute question de propriété. — Nous n'avons point à répondre à l'argument tiré de l'article 5G3 : cet article n'accorde l'ancien lit aux propriétaires dépossédés qu'à titre d'indemnité. — Le même motif parait avoir dicté l'article 557.— Aux arguments tirés de ces textes, nous opposerons l'article 538, lequel ne déclare dépendances du domaine public que les rivières navigables ou flottables ; — l'article 644 , 2e alin., qui permet aux riverains de s'emparer d'une partie de l'eau pour l'irrigation de leurs propriétés ; —l'article 561 , qui accorde aux riverains les îles, îlots et atterrissements ; — la loi du 15 avril 1829 sur la pêche
(t) Proudhon, Traité du domaine public, t. !«', n» 933; — Tribunal d'Argentières. 4 scplcmbre 1829. Dev. Pal.; Toulouse, 6 juin 1852, Uev., 1852, 2, 41, Pal.
fluviale , loi abolitive de l'avis du conseil d'État en date du 28 pluviôse an XllI , en ce qu'elle reconnaît aux riverains le droit de pêche, et leur accorde une indemnité lorsque l'État s'en empare : n'est-ce point là reconnaître implicitement que les riverains sont propriétaires du lit des rivières.^*
562 — Si une rivière ou un fleuve, en se formant un bras nouveau , coupe et embrasse le champ d'un propriétaire riverain, et en fait une île , ce propriétaire conserve la propriété de son champ , encore que l'île se soit formée dans un fleuve ou dans une rivière navigable ou flottable.
= La justice commandait cette disposition : le propriétaire est assez malheureux de perdre une partie de sa propriété ; la loi ne devait point aggraver son infortune en le privant des portions qui lui restent.— D'ailleurs, le terrain qui se trouve compris entre les deux bras du fleuve ou de la rivière n'est pas une île provenant de l'exhaussement du lit : c'est toujours le même terrain ; la propriété ne doit pas changer de maître.
563 — Si un fleuve ou une rivière navigable , flottable ou non, se forme un nouveau cours en abandonnant son ancien lit , les propriétaires des fonds nouvellement occupés prennent , à titre d'indemnité, l'ancien lit abandonné, chacun dans la proportion du terrain qui lui a été enlevé (1).
= D'après les principes exposés plus haut, il semblerait que le lit abandonné dût appartenir aux riverains ; mais l'équité a fait admettre qu'il appartiendrait aux propriétaires des fonds envahis.
On voit, du reste, que ce n'est plus là un effet de l'accession ; car le lit abandonné peut fort bien ne pas se trouver en contact avec le fonds du propriétaire envahi: l'acquisition s'opère directement, par l'effet de la loi , à lege.
Droit d'accession relativement aux animaux sauvages qui se trouvent sur un terrain.
Les -animaux sauvages ne deviennent , en général , l'objet d'une propriété privée, qu'autant qu'ils se trouvent en la possession de l'homme : cependant , à raison de l'habitude qu'ils peuvent avoir d'aller et
(M Cet article a été critiqué comme violant le principe du droit de propriété des rlyerains ; quand la riTière n'est ni navigable ni flottable, l'État, dit-on, se montre généreux aux dépens des anciens riverains, {y. art. 561, quest.)
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de revenir ou de se tenir dans un certain lieu , on les considère comme des accessoires de ce lieu tant qu'ils conservent cette habitude.
564 — Les pigeons, lapins, poissons, qui passent dans un autre colombier , garenne ou étang , appartiennent au propriétaire de ces objets , pourvu qu'ils n'y aient point été attirés par fraude et artifice (1).
= Les animaux sont des accessoires du pigeonnier ou de l'étang ; dès lors ils suivent le sort du lieu on ils se trouvent : ils ont appartenu au premier maître tant qu'ils ont été dans son domaine ; en changeant de domaine, ils ont dû changer de maître. {F. 524 et 546.)
On pourrait conclure des termes de noire article que ces animaux n'appartiennent pas au propriétaire du fonds , lorsqu'ils y ont été attirés par fraude et artifice: ce serait la une erreur ; ils ne suivraient pas moins le sort de l'immeuble : d'ailleurs on ne pourrait les reconnaître avec certitude ; comment pourrait-on les revendiquer ? seulement, une action en dommages-intérêts serait ouverte <!fontre le propriétaire du sol (2).
Bien que la loi parle uniquement des pigeons , lapins et poissons , il faut appliquer la règle à toutes autres choses mobilières qui se trouvent immobilisées par le fait de leur accession morale h un immeuble , indépendamment de la volonté du propriétaire : tels que les chevreuils, les faisauset autres animaux qui constituent legibier. — Dans ces divers cas , il y a toujours lieu dédire, avec la loi romaine : Accessorium sequitur principale; cum. principali unitatem facit.
Rappelons ici nos observations sur l'article 519 ; distinguons aVec soin les meubles immobilisés par le fait de Yaccession, des immeubles par destination (524). 11 s'agit , dans notre article , des immeubles de la première espèce, de l'acquisition par accession :
Ainsi, les lapins d'une garenne voisine, que j'aurais attirés dans la mienne, m'appartiendraient par la force des choses ; mais, si j'étais en possession d'un bœuf volé, je ne pourrais opposer, comme fin de nonrecevoir, à la demande en restitution formée contre moi;, que j'ai attaché ce bœuf à la culture de mon terrain, car il ne peut élre immobilisé sans le consentement du propriétaire : cum principali unitatein non facit.
Bien moins encore pourrait-on appliquer la règle aux meubles immobilisés réellement par l'effet de leur accession physique au fonds , comme les pierres , cuves , chaudières et autres objets fixés et scellés en maçonnerie, et qui feraientcorps soit avec le sol, soit avec les bâtiments; ce ne serait plus le cas de l'article 564, mais celui des articles 554 et 555.
fl) Mauvaise rédaction : on pourrait croire que ces animaux n'appartiennent pas au propriétaire du sol, lorsqu'ils y ont été attirés par fr«ude ou par artifice; ce serait une erreur. (2) Pothier, Propriété, n» 167; Merlin, Rép.. v» Colombier; Dur., n" 422.
SECTION II
DU DROIT d'accession RELATIVEMENT AUX CHOSES MOBILIÈRES (1).
Le cas où l'emploi a eu lieu du consentement de l'un et de l'autre propriétaire ne peut faire naître aucune difficulté : il s'agit d'une convention,on doit la respecter.
Le législateur suppose que la chose a été employée de mauvaise foi^ ou qu'elle a été perdue ou volée (2).
Ces hypothèses sont les seules qui aient dû appeler son attention; car, lorsque les choses ne sont ni perdues ni volées, le possesseur de bonne foi en devient immédiatement propriétaire, par l'effet de la règle : Eii fait de meubles , possession vaut titre (2279) : Dès lors, il n'y a pas lieu de rechercher quelle est la chose principale, pour attribuer le tout h celui qui a la propriété de cette chose.
Trois cas ont été prévus :
1° Union de deux choses séparables appartenant à divers propriétaires { ou adjonction ) ;
2° Formation d'une nouvelle espèce avec la matière d'autrui { ou spécification );
3° Mélange de plusieurs matières appartenant à différents maîtres (573, 574).
Les articles 575 et 577 contiennent des règles applicables aux trois cas d'adjonction , de spécification et de mélange.
565 — Le droit d'accession , quand il a pour objet deux choses mobilières appartenant à deux maîtres différents , est entièrement subordonné aux principes de l'équité naturelle.
Les règles suivantes serviront d'exemple au juge pour se déterminer, dans les cas non prévus, suivant les circonstances particulières.
=Dans le projet primitif, cette disposition avait une utilité réelle, car les rédacteurs se proposaient de restreindre à un petit nombre d'articles la matière du droit d'accession relativement aux choses mobilières, et de se borner à donner quelques exemples; mais peu a peu ils se sont laissés entraîner à régler la plupart des cas qui pourraient se présenter en sorte que l'article 565 devint, pour ainsi dire, sans objet; le tribunat en demanda même la suppression.
Quoi qu'il en soit, le conseil d'État a cru devoir le maintenir , mais comme règle subsidiaire : ou ne peut , en effet, recourir à l'équité que
(1) Dans toute cette section, les rédacteurs paraissent avoir oublié ia maxime -.En fait àe meubles possession vaut titre.
(2) La rcTendicatinn des choses perdues ou volées est admise pendant 3 ans , »ux termes de l'article 2279, à partir de la perte ou du vol.
dans le silence de la loi; lorsqu'il existe un texte formel, le juge doit l'appliquer.
Adjonctio7i.
Les règles de Y adjonction iowi l'objet de quatre articles: Le le' pose un principe qui se trouve développé dans les 2* et 4e;— le 3* consacre une exception.
566 — Lorsque deux choses appartenant à différents maîtres , qui ont été unies de manière à former un tout, sont néanmoins séparables (1), en sorte que l'une puisse subsister sans l'autre , le tout appartient au maître de la chose qui forme la partie principale , à la charge de payer à l'autre la valeur de la chose qui a été unie (2).
= En principe, la chose accessoire appartient au maître de la chose principale, à charge par lui d'en payer le prix.
Est réputée principale, la chose à laquelle l'autre ne se trouve unie que pour l'utiliser, l'orner ou la compléter, sans égard au prix de la matière.
Si tout moyen de distinction manque , alors seulement on répute principale la chose qui est la plus considérable en valeur; puis en volume, si les valeurs sont à peu près égales (567).
Par exception, quand la chose accessoire a une valeur plus considérable que la chose principale, le propriétaire de cette chose , toujours en supposant qu'elle a été employée à son insu ou contre son gré, peut la réclamer (568).
Le maître de la chose principale peut aussi faire détacher de cette chose la partie accessoire; la disposition de l'art. 566, établie dans son intérêt, ne saurait être invoquée contre lui.
567 — Est réputée partie principale celle à laquelle l'autre n'a été unie que pour l'usage , l'ornement ouïe complément de la première.
= Par exemple, lorsqu'on a encadré un tableau, ou lorsqu'on a attaché des ornements à un vêtement , c'est le tableau ou le vêtement qui forme la partie principale.
568 — Néanmoins , quand la chose unie est beaucoup plus précieuse que la chose principale , et quand elle a été em-
(1) Le mot neanmoi>u est insignifiant ; cnr si les choses .teparab/e^ peuvent s'acquérir par succession, à plus forte raison doit-il en être ainsi des choses non séparables.
(2) Nous retrouvons dans cet article l'action ad exhibendum des Romains.
ployée à l'insu du propriétaire, celui-ci peut demander que la cliose unie soit séparée pour lui être rendue, même quand, il pourrait en résulter quelque dégradation de la chose à laquelle elle a été jointe.
= Celle disposition fait exception à la règle établie dans l'article 566 : la loi ne veut pas que le maître d'un objet important puisse en être privé par l'effet d'une union opérée à son insu.
Si donc un diamant de prix avait été placé a la garde d'une épée, le propriétaire de ce diamant pourrait en demander la restitution; car le diamant, bien qu'accessoire, serait ici beaucoup plus précieux que la cliose principale. — Hors ce cas, le propriétaire delà chose unie n'a que le droit de réclamer une indemnité.
569 — Si de deux choses unies pour former un seul tout , l'une ne peut point être regardée comme l'accessoire de l'autre , celle-là est réputée principale qui est la plus considérable en valeur, ou en voli|me, si les valeurs sont à peu près égales (1).
S'il est impossible de distinguer l'accessoire du principal, le juge doit se déterminer soit par le volume, soit par la valeur des diverses matières ; toutes choses égales, il appliquera l'article 573 , 2*= alinéa. — Ainsi, lorsque les choses sont séparables, celui des propriétaires qui a été privé de la sienne peut en demander la séparation ; lorsque la séparation est impossible, il y a communauté : la théorie sur l'adjonction et celle établie sur le mélange sont identiques, comme on le verra plus loin , en ce qui concerne la distinction du principal et de l'accessoire et les droits de divers propriétaires; il est dès lors rationnel de compléter l'une par les règles de l'autre, lorsque la loi a gardé le silence.
Spécification.
La loi s'occupe de la spécification dans trois articles; elle proclame en principe, pour le cas de spécification , comme pour les cas à'adjonction et de viélange , que l'accessoire suit le principal : mais quel est l'accessoire, quel est le principal? le travail doit-il l'emporter sur la matière, ou la matière sur le travail ? Deux cas ont été prévus :
Lorsque la matière employée à former une chose nouvelle appartient pour le tout à autrui , celle chose est acquise au propriétaire de la matière: on considère l'industrie comme l'accessoire (570) ; néanmoins , l'industrie est réputée partie principale, lorsque sa valeur surpasse de beaucoup le prix de la matière (571).
Quand l'ouvrier est propriétaire d'une parlie de la matière, la chose devient commune aux deux propriétaires (572).
(1) Ainsi, on ne pourrait exiger qu'un voleur détachât la chose volée de sa propre chose , si celle-ci était plus considérable : ce résultat est choquant.
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570 — Si un artisan ou une personne quelconque a employé une matière qui ne lui appartenait pas, à former une chose d'une nouvelle espèce, soit que la matière puisse ou non reprendre sa première forme , celui qui en était le propriétaire a le droit de réclamer la chose qui eu a été formée, en remboursant le prix de la main-d'œuvre.
= Par exemple, un fondeur a coulé un vase avec un lingot d'or ou d'argent qui ne lui appartenait pas ; un tailleur a fait un habit avec du drap trouvé ou volé : le vase et Tbabit appartiendront au propriétaire du lingot ou du drap. — Evidemment , dans ces espèces , le prix de la main-d'œuvre est inférieur à la valeur de la matière.
571 — Si cependant la main-d'œuvre était tellement importante qu'elle surpassât de beaucoup la valeur de la matière employée, l'industrie serait alors réputée la partie principale, et l'ouvrier aurait le droit de retenir la chose travaillée , en remboursant le prix de la matière au propriétaire.
= Un peintre a fait un tableau sur une toile qu'il m"a dérobée; un statuaire a fait une statue remarquable avec un bloc de marbre qui m'appartenait : dans l'un et l'autre cas, l'industrie l'emportera. Il serait absurde , dit Juslinien dans ses Inslitutes, que l'ouvrage d'un Apelles ou d'un Pbarisius pût être réclamé, à titre d'accession, par le propriétaire d'une toile sur laquelle ce chef-d'œuvre serait peint (1).
Lorsque la valeur de l'industrie est égale à celle de la matière, ou ne la surpasse pas de beaucoup, la matière doit l'emporter, conformément à la règle de l'article 570.
572 — Lorsqu'une personne a employé en partie la matière qui lui appartenait , et en partie celle qui ne lui appartenait pas , à former une chose d'une espèce nouvelle , sans que ni l'une ni l'autre des deux matières soit entièrement détruite, mais de manière qu'elles ne puissent pas se séparer sans inconvénient , la chose est commune aux deux propriétaires , en raison , quant à l'un , de la matière qui lui appartenait ; quant à l'autre , en raison à la fois et de la matière qui lui appartenait , et du prix de sa main-d'œuvre.
=Lorsque la matière appartient pour partie à l'ouvrier et pour partie à un tiers, on distingue :
Si la valeur de s;i matière, réunie à celle de la main-d'œuvre, surpasse de beaucoup la valeur de ia matière qui appartient à l'autre personne,
(1) Montpellier, 25 avril 1844, Dct., 1845, 2, 301.
le spécificaleur devient propriétaire du tout (arg. des articles 567 et 571 combinés): ce cas doit être rangé parmi ceux dont l'article 565 abandonne la décision aux magistrats, puisqu'il n'est prévu par aucun texte.
Mais si l'intérêt pour les deux parties est à peu près ^égal , hypothèse que règle évidemment notre article, alors la chose devient commune dans la proportion qu'il détermine. ~
Nous supposons que les matières ne peuvent se séparer sans inconvénient ; si la séparation était possible , celui à l'insu duquel l'union aurait eu lieu pourrait exiger la restitution de la sienne.
— Quid si l'une des matières est d'une faible importance comparativement à l'autre?!^* Elle sera considérée comme accessoire; en conséquence, le tout appartiendra au propriétaire de la chose principale, sauf indemnité (arg. des articles 667,669, 613 et 674).
Du mélange et de la confusion.
Le mélange peut résulter de la réunion soit de deux ou de plusieurs choses solides; par exemple, si l'on a fondu ensemble de l'or et de l'argent, du cuivre et de rétain, ou si le blé d'une personne se trouve mêlé avec celui d'une autre personne ; — soit de deux ou plusieurs choses liquides ; par exemple^ si l'on a mêlé du vin avec de l'eau-de-vie , ou des vins de différentes espèces.
Dans le premier cas, il y a commixtion, ou mélange proprement dit ;
— dans le deuxième , il y a confusion.
Distinguons avec soin le mélange de l'adjonction et de la spéciQcation.
Dans Vadjonctioîi , les matières forment toujourc des corps distincts;
— dans le mélange, elles se trouvent confondues dans toutes leurs parties.
La spécification suppose l'exercice d'une industrie , le travail de l'intelligence. — Le mélange n'est qu'un simple fait ; exemple : avec un lingot d'argent qui m'appartenait, vous avez fabriqué un vase; voilà un cas de spécification ; — vous avez fondu ce lingot avec votre argent ou votre or, c'est là un mélange.
La loi consacre implicitement, pour le cas de mélange , le principe que la propriété du principal emporte celle de l'accessoire. Nous verrons , en effetj qu'il n'est parlé de séparation et de communauté que pour le cas où aucune des matières ne peut être regardée comme principale.
La matière principale est celle qui est de beaucoup supérieure à l'autre par sa valeur, ou, à valeur égale , par le volume ou la quantité.
Si ces indications manquent , on distingue : lorsque la séparation peut avoir lieu sans inconvénient, celui "a l'insu ou contre le gré duquel les matières ont été mélangées a le droit d'exiger la division; si la séparation est impossible, la chose devient commune.
573 — Lorsqu'une chose a été formée par le mélange de plu-
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sieurs matières appartenant à différents propriétaires, mais dont aucune ne peut être regardée comme la matière principale , si les matières peuvent être séparées , celui à l'insu duquel les matières ont été mélangées peut en demander la division.
Si les matières ne peuvent plus être séparées sans inconvénient , ils en acquièrent en commun la propriété dans la proportion de la quantité , de la qualité et de la valeur des matières appartenant à chacun d'eux.
574 — Si la matière appartenant à l'un des propriétaires était de beaucoup supérieure à l'autre par la quantité et le prix, en ce cas le propriétaire de la matière supérieure en valeur pourrait réclamer la chose protenue du mélange , eu remboursant à l'autre la valeur de sa matière.
= C'est là une application de l'article -569.
Notre article n'enleud conférer qu'une simple faculté , comme l'indiquent suffisamment les termes de la loi.
Règles communes aux trois cas d'adjonction , de spécification et de mélange.
575 — Lorsque la chose reste en commun entre les propriétaires des matières dont elle a été formée, elle doit être licitée au profit commun.
= L'indivision subsiste tant qu'il plaît aux parties delà prolonger; mais comme nul n'est tenu de rester dans l'indivision i'81.5), deux moyens leur sont offerts pour la faire cesser :
I" Le partage amiable ;
20 Lalicitation(1686).
La voie de licitation suppose que les parties intéressées ne peuvent s'accorder ni sur un partage amiable, ni sur une vente de gré à gré, ou que l'une d'elles est mineure.
L'article 57.5 garde le silence sur le partage, sans doute parce que, dans la plupart des cas où la copropriété résulte de l'accession , le partage en nature ne peut avoir lieu sans inconvénient.
576 — Dans tous les cas où le propriétaire dont la matière a été employée, à son insu, à former une chose d'une autre espèce, peut réclamer la propriété de cette chose, il a le choix de demander la restitution de sa matière en même nature, quantité, poids , mesure et bouté, ou sa valeur.
= Celte disposition est fondée sur l'équité. Bien qu'elle semble restreinte aux deux cas de mélange et de xpécijication (puisqu'on suppose que la matière a été employée a former une chose d'une autre espèce), il faut étendre son application au cas d'adjonction: les mêmes raisons de décider se présentent :
Si j'ai attaché des broderies a votre habit, ou appliqué desoniemenls à un meuble qui vous appartient, vous pourrez, sans aucun doute, ou m'obliger à enlever ces objets, ou les conserver en payant leur valeur.
577 — Ceux qui auront employé des matières appartenant à d'autres , et à leur insu , pourront aussi èlre condamnés à des dommages et intérêts , s'il y a lieu , sans préjudice des poursuites par voie extraordinaire , si le cas y échet.
= Indépendamment de l'obligation de restituer la matière, le tiers qui s'est emparé sciemment de la chose d'autrui est passible de dommages-intérêts (1382), notamment h raison du préjudice causé par privation de jouissance.
En parlant de poursuites par voie extraordinaire , la loi fait allusion au cas où l'affaire doit être portée devant les tribunaux correctionnels , ce qui a lieu lorsque la chose a été volée.
Rappelons, en terminant, que, sous la législation du Code, la revendication des meubles, contre un tiers de bonne foi, n'est admise que dans les seuls cas de perte ou de vol , et cela pendant trois aunées a partir de révénemeut (2279).
RÉSUMÉ DU TITRE II
DE LA PROPEIEXE.
Voir le sommaire (p. 635).
La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, sous les restrictions apportées par les lois et par les règlements (art. 544).
Elle se compose de trois éléments : Vîisage, \a jouissance et \adispO' sition {usus, fructus, abusus). — Les auteurs du Code se sont bornésà parler de \à jouissance, expression générale qui comprend non-seulement l'usage et l'usufruit , mais encore, quand il s'agit de déterminer les attributs de la propriété, le droit à tous les produits extraordinaires.
La faculté de rf/spose;- emporte celle de faire servir la chose à un usage autre que celui auquel elle est par sa nature destinée, de la détériorer et de l'aliéner soit à titre gratuit , soit à titre onéreux.
Quelque inviolable, quelque exclusif que soit le droit de propriété, la société peut en exiger le sacriflce (.545) ; mais il faut pour cela que l'utilité publique ait été régulièrement constatée. — L'expropriatiou est II 44
prononcée par l'autorité judiciaire sur les réquisitions du ministère public. — L'indemuifé est ensuite fixée par un jury spécial, désigné, suivant les cas, par la cour ou par le tribunal, et présidé par un magistrat délégué par le même arrêt ou jugement. — En matière ordinaire, l'indemnité doit être payée ou consignée avant la prise de possession. — Mais, lorsqu'il s'agit d'un chemin vicinal, cette règle générale est modifiée "a raison de l'urgence. (P. 655.)
Droit (F accession.
La propriété a deux conséquences importantes : elle attribue au propriétaire tout ce que la chose produit, et tout ce qui s'y unit et s'y incorpore.
Ce double attribut de la propriété est désigné sous la dénomination générale de droit d'accession. (P. 657.)
CHAPITRE I
DROIT d'aCCESSIO.\ SUR CE QUI EST PRODUIT PAR LA CHOSE. (P. 658.)
On nomme /n«7.s les produits périodiques d'une chose, ou ceux que l'on perçoit a l'occasion de cette chose, suivant sa destination. — Le mot prodîdt exprime tous les profits ordinaires ou extraordinaires que peut procurer la chose.
Le propriétaire (ou le possesseur de bonne foi), ainsi que nous l'avons déjà dit, acquiert non-seulement \es fruits, mais encore les produits extraordinaires. — L'usufruitier, le fermier ou le locataire ne peuvent prétendre qu'aux fruits {voy. p. 659).
Les fruits appartiennent au propriétaire, quand même ce serait wra tiei\s qm aurait ensemencé et cultivé : toutefois, il doit tenir compte des frais de culture; autrement, il s'enrichirait aux dépens d'autrui (art. 548).— Peu importe que le tiers ait été de mauvaise foi, la règle est absolue , car elle a pour base l'équité.
Il est inexact de dire que le propriétaire acquiert les fruits : pour lui, il n'y a point acquisition , mais continuation de propriété. Les tiers seuls acquièrent les fruits; ils en deviennent propriétaires, savoir : quand il s'agit de fruits civils, a l'expiration de chaque jour; quand il s'agit de fruits naturels, par la perception : on considère les fruits comme perçus dès qu'ils sont détachés du sol. (P. 157.)
Effets de la possession en ce qui concerne les fruits. (P. 660.)
La possession peut être considérée sous deux principaux rapports :
1° Comme moyen d'acquérir la propriété ;
2° Comme un fait qui procure au possesseur le bénéfice des fruits.
On remarque entre ces deux modes d'acquisition les différences suivantes : la possession nécessaire pour prescrire par un certain laps de temps doit avoir pour base un titre régulier: le vice de forme n'est point un obstacle à l'acquisition des fruits; car cette circonstance n'exclut pas la bonne foi. —En matière de prescription , il faut se reporter,
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pour apprécier la bonne foi, ii l'origine de la possession , quand même elle aurait cessé depuis : pour l'acquisition des fruits, elle doitexisterf/e momento ad momentum, instantanément, à chaque perception {voy. p. 663). — Il est dos choses qui sont imprescriptibles ; le possesseur de bonne foi gagne néanmoins les fruits qu'elles produisent.— Enfin, l'héritier peut prescrire, bien qu'il connaisse les vices de son titre, si son auteur a été de bonne foi: l'héritier ne fait les fruits siens qu'autant qu'il a été de bonne foi; on n'a point égard à Torigine de sa possession.
Le simple possesseur ne fait les fruits siens qu'autant qu'il est de bonne foi. Il doit compte de tous ceux qu'il a perçus depuis qu'il a connu les vices de sa possession (art. 549 et 550).
Ainsi, deux conditions sont requises pour que le possesseur acquière les fruits ; il faut : 1° qu'il ait un titre translatif de propriété , c'est-àdire, une juste cause de se croire propriétaire; 2o qu'il ignore les vices de son titre.
Le mot fruits est ici générique ; il signifie produits: le possesseur, en effet, possède joro swo, comme propriétaire (p. 6G1).
ÇMe5^eo/i, —L'héritier conserve comme siens les fruits qu'il a perçus ou que son auteur a perçus de bonne foi ; mais il doit restituer tous les fruits que son auteur a perçus de mauvaise foi (664).
CHAPITRE II
DBOIT D'A.CCESSIO^" SUR CE QUI s'UNIT ET s'iNCGBPOHE A LA CHOSE.
Les règles que nous allons parcourir ont pour base le principe que tout ce qui s'unit et s'incorpore à la chose appartient au propriétaire.
SECTION PREMIÈRE
Droit d^ accession relativement aux choses immobilières. (P. 665.)
Plantations et constj'iœtions. — La propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous , sauf le droit des tiers résultant delà propriété qu'ils auraient acquise, par titre ou par prescription, soit d'un souterrain, soit de la superficie; sauf aussi les modifications résultant des lois et règlements relatifs aux mines, et des lois et règlements de police (art. 552 , 553 , p. 666).
La règle qui allribue au propriétaire du sol les constructions, plantalions et ouvrages , est appliquée diversement à deux cas principaux :
1° Les travaux ont été faits par le propriétaire du sol avec les matériaux d'aulrui.— Ces matériaux, une fois employés (de bonne ou de mauvaise foi), lui sont acquis: mais il doit en payer la valeur; de plus, on peut le poursuivre en dommages-intérêts , s'il y a lieu.
Telle est , selon nous, la rigueur de la règle Quod sedificium , etc., que le propriétaire des matériaux ne pourrait même les revendiquer, si le bâtiment était tombé en ruines. (P. 669.)
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Appliquez la même règle au cas de plantations. (P. 670.)
Le législateur suppose évidemment que les matériaux ont été perdus ou volés ; autrement la disposition spéciale de l'arlicle bbh serait sans objet, puisqu'en fait de meubles possession vaut titre (2279). (P. 670.)
2» Les travaux ont été faits par un tiers avec ses matériaux sur un fonds qui ne lui appartenait pas (art. 555, p. 671).— La règle Quodsolo, etc., reçoit également en ce cas son application ; mais alors , quelle est la position du constructeur? Ou dislingue ; s'il a été de mauvaise foi, le propjiétaire a le choix ou d'exiger que les lieux soient rétablis dans leur premier état , sans préjudice des dommages-intérêts ; ou de conserver le tout, en payant le prix des matériaux et celui de la main-d'œuvre.—5'j/ a été de bonne foi, c'est-à-dire, s'il a fait les travaux à une époque où il ignorait les vices de son titre , le propriétaire du sol ne peut demander la suppression des travaux ; mais il a le choix ou de rembourser le montant des impenses , ou de payer la plus-value. Si le propriétaire du fonds n'a pas le moyeu de payer la plus-value, on indemnise le possesseur, en constituant ii son profit uae rente garantie par une hypothèque sur le fonds. (P. 673.)
Au premier abord , le possesseur de bonne foi paraît plus rigoureusement traité que le possesseur de mauvaise foi ; car l'augmentation de valeur est presque toujours au-dessous du montant des dépenses. — Mais il faut observer: 1» que le propriétaire aura toujours la faculté de se libérer par le payement de la plus-value, en ne contestant point la bonne foi du possesseur : 2° que le possesseur de mauvaise foi sera toujours à la merci du propriétaire; car ce dernier ne manquera jamais de le mettre dans ralternative ou d'enlever les constructions, ou de recevoir une somme inférieure au montant des dépenses. ( P. 674. )
Pour les plantations, on observe les mêmes règles, sauf cette différence qu'on se reporte pour l'évaluation à l'époque où les arbres ont été plantés. (P. 674.)
Dans Ions les cas, le possesseur peut retenir 1 héritage jusqu'au payement intégral de l'indemnité qui lui est due. (P. 674.)
Questions. — Lorsque les travaux ont été faits par un tiers, non avec ses propres matériaux, mais avec les matériaux d'autrui, il y a toujours lieu d'appliquer la règle de l'article 555.
Le preneur qui a fait des travaux sur le terrain loué se trouve dans la même position que le possesseur de mauvaise foi. (P. 67/|.)
Le possesseur de bonne foi n'est point tenu d'imputer les fruits qu'il a perçus sur ce qu'on lui doit pour améliorations. (P. 674.)
11 pourrait prétendreàune indemnité lors mêmequeles travaux auraient été faits avec le prix des fruits perçus. ^P. 675.)
■BSOMK. — jjrr. â44-477. 03
Dei aSterrissemtnU et des aeeroissemtemts rtswltmmt dm wéabmge ^m» fleure om d'urne ririére. (P. 675.
Cinq cas sont préviis :
u Desaflus de terre se soat fonnés saccessîTement et isperceptî- M^neat s«r les bords des feMb riverains ; en d'astres termes, il s'afit d'ail avioa mm de lais: le propriétaire da foads aeqpiert eei afceraîssemeuC . mais à charge de iaisâer le marchepied oa ciwmiii de katage. Db reste , il n'est pas moias propriétaire da terrain ; ee n'est là qa'^M serritade (4^6».
Mêmes deeisîoas à Fégani des relais, c'est-à-dire, do terraia qae Feaa coaraote abaadoBBe insensii>lement en se portant d'eae rive sar l'antre.
Les relais de la mer appartieoaent "a l*Élal-
Laliuvion n"a pas Heu à l eçard des lacs et étanss (art. 5âS. P. 677.)
i" Une portion reconoaissable d'un fonds riverain a été ealevée par le eoarant et transportée sur une antre rive: le propriétaire de cette portion de terrain peui ia revendiquer, mais il doit â2ir dans l'année. après ce délai , son action ae serait recevable qu'autant qae le propriétaire inférieur n'anrait pas encore pris possession art. 509. p 67S •
o** Des îles, ilôts, atterrissemenls se sont formés dans le lit des fleuves ou des rivières navigables ou flodables : ces atierrissemeols appartiennent a l'Etat, mais ils ne foint partie da domaine pablic (art. â60, p.678)-
Les îles et alterrissemeats qui se forment dans les rivières mom asrîgables Ht flottables appartiennent aui riverains, à partir de la li^ne qu'on suppose tracée au milieu de la rivière 'art. 56t. p. 679f.
QuestUm. — Le lit des rivières qui ne sont ni navigables ni flottables appartient aux riverains. (P. 679.1
X' Un fleuve ou une rivière, en se formant un bras noaveaa. coape et embrasse le eb luap d'uu propriétaire riverain et en fait une ile : ce propriétaire conserve la propriété de son ciiamp ;art. 56"2. p. 681. >
5"^ Un fleuve ou une rivière navigable, flottable ou non. se forme un cours en abandonnant son ancien lit : les propriétaires des fonds nouvellement occupés prennent, à litre d'indemnité. Tancien lit abandonné lart. 563, p. 681'.
Choses mobilières immobilUcys par le/aii de leur accession morale a ttn immeuble. tP. 68 1.)
Il ne s'agit point ici des immeubles par destination, e'est-à-dire^ des meubles placés sur un fonds a perpétuelle demeure; mais de ces sortes de biens qui . indépendamment de la cause qui les a réunis au fonds, en deviennent des accessoires. Ainsi, les lapins, pigeons et autres animaux sauvages, les clefs des bâtiments, les ecbalas des vignes, suivent nécessairement le sort du domaine où ils se trouvent iart. 56-i .
SECTION II
Droit d'accession relativement aux choses mobilières. (P. 685.)
Nous n'avons point à régler le cas où l'emploi d'une chose aurait eu lieu du consentement du propriétaire de cette chose; il y aurait alors convention.— Nous supposerons que la chose a été perdue, volée ou employée de mauvaise foi, seules hypothèses dont le législateur ait dû s'occuper; autrement le possesseur serait devenu propriétaire en vertu de Part. 2279.
Trois cas ont été prévus : adjonction, spécification, mélange.
Toutes les règles contenues dans celte section reviennent a ce principe unique : la chose accessoire appartient au propriétaire de la chose principale ^irt. ô65j.
En cas (V adjonction, on répute principale la chose a laquelle l'autre n'a été unie que pour l'usage, l'ornement ou le complément (-567).
Par exception , si la chose unie est beaucoup plus précieuse que la chose principale, le propriétaire peut exiger la division , et reprendre sa chose (568).
Si tout moyen de distinction manque , on répute principale la chose qui est la plus considérable en valeur, puis en volume (569j ; toutes choses égales (566), si la séparation ne peut s'opérer (575), il y a communauté.
En cas de spécification (p. 685). — Si la matière appartient pour le tout à autrui , on considère l'industrie comme accessoire (570).
Par exception , si la valeur de l'industrie dépasse de beaucoup le prix de la matière, c'est l'industrie qui est réputée partie principale (571).
Si la matière appartient pour partie au spécilicatenr, et pour partie au tiers, on répute maitre du principal celui auquel appartient la pluç grande valeur, en supposant que la séparation ne puisse avoir lieu. — A intérêt égal, la chose devient commune (572).
En cas de mélange (p. 687), la matière principale est celle qui est de beaucoup supérieure à l'autre par sa valeur, et, à valeur égale, parle volume ou la quantité (573j.
Si aucune des matières ne doit être regardée comme principale , on distingue : lorsque la séparation peut avoir lieu , celui a l'insu duquel les matières ont été mélangées a le droit d'exiger la division ; lorsque la séparation est impossible, la chose devient commune.
Règles générales (575-576).— Lorsque la chose reste en commun, l'indivision subsiste tant qu'il plaît aux parties de la prolonger, pourvu que le terme n'excède pas 5 années (815, 1686).
Le propriétaire qui n'a pas donné son coinsentement à l'emploi de sa matière peut toujours, si la chose lui est dévolue, exiger ou la resli-
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tution de sa matière en même nature, quantité, poids, mesure et bonté, ou sa valeur. (Art. 576.) — Ceux qui ont employé des matières appartenant à autrui sont passibles de dommages-intérêts. Ils encourent de plus, en cas de vol, les peines portées par la loi pénale (401).
TITRE IIÎ.
DE l'usufruit, de l'uSAGE ET DE l'hABITATION.
(Décrété le 30 jariTier 1S04, promulgué le 9 février.)
Après avoir déterminé les caractères tle la propriété, le Code trace des règles sur les principales moditications dont elle est susceptible.
Kous avons vu , au titre II , que le droit de propriété est susceptible do se diviser, de se démembrer;
Qu'il est parfait , lorsque les biens qui en sont l'objet sont entièrement libres entre les mains du propriétaire, et qu'il est imparfait^ quand une partie des avantages que procure la propriété en ont été détachés , quand l'exercice du droit de propriété est gêné par l'effet de quelque droit acquis à des tiers.
Ces démembrements du droit de propriété , lorsqu'il s'agit d'immeubles, s'appellent servitudes.
Les auteurs divisent les servitudes en personnelles et réelles :
Ils nomment servitudes ;je?\sonwe//es, celles qui sont établies sur une chose en faveur d'une personne.
L'expression pe?-,so?;He//e indique suffisamment que ces sortes de servitudes ne sont pas héréditairement transmissibles.
Quant au droit considéré en lui-même, il esiréel , puisqu'il prend, ou plutôt puisqu'il conserve le caractère de la chose dont il n'est qu'un démembrement.
Ils donnent le nom de servitudes réelles a celles qui sont établies sur un héritage pour le service et l'exploitation d'un autre héritage appartenant à un autre propriétaire [voyez- litre IV).
L'expression ree//e.s a pour but de faire entendrequ'elles sont dues par un immeuble à un autre immeuble, que le lien est réel des deux côtés, qu'on ne jouit de ces sortes de droits qu'autant que l'on possède l'héritage en faveur duquel ils sont constitués.
On signale en outre les différences suivantes entre les servitudes personnelles et les servitudes réelles :
\° Les servitudes personnelles s'éteignent h la mort de la personne ; les servitudes réelles sont perpétuelles, comme l'objet auquel elles s'appliquent;
2" Les unes ne peuvent être léguées ni stipulées pour commencera la mort de la personne; l'existence des autres peut être renvoyée au temps qui suivra la mort du propriétaire actuel du fonds;
3o Les servitudes personnelles s'éteignent par la destruction de l'immeuble; elles ne renaissent pas, lorsque cet immeuble (si c'est une maison) est reconstruit (704); les servitudes réelles revivent;
4° Enfin, nous verrons que l'usufruit, proprementdit, peut êtrehypo-
théqué ou aliéné, taudis que ies servitudes réelles sont inséparables du fonds dominant.
Mais, sous d'autres rapports , les servitudes personnelles et les servitudes réelles participent de la même nature : en effet, ce sont des droits réels. — Elles s'éteignent par la confusion, suivant la maxime Res .sua nemini servit.— EUes consistent à souffrir, jamais a faire. — Enfin, elles ne sont pas rachetables comme les rentes perpétuelles ; car nul ne peut être contraint de vendre sa propriété.
L'usufruit, l'usage et Tliabitation sont les seules servitudes personnelles que le Code reconnaisse; encore, le législateur a-l-ll évité de leur donner cette qualification , dans la crainte, sans doute, de faire revivre des idées de supériorité féodale qu'il entendait irrévocablement proscrire.
Au reste, la division des servitudes en personnelles et réelles est purement doctrinale : non-seulement elle est sans utilité pratique, mais encore elle a ce grave inconvénient de jeter de la confusion dans l'esprit: l'expression servitude suppose, en effet, que le droit repose sur un immeuble ; or, nous verrons que l'usufruit et l'usage peuvent être établis même sur des meubles.
D'après ce que nous venons de dire, il est facile de voir en quoi les servitudes diffèrent des obligations : l'obligation ne produit pas de droit réel, car elle ne lie que la personne. — Elle s'éteint par le payement que le créancier peut être contraint "a recevoir. — Enfin, lorsqu'elle consiste ii faire ou à ne pas faire, elle se résout en dommages-intérêts en cas d'inexécution ; car nul ne peut être contraint à faire quelque chose (1142J.
Gardons-nous également de confondre le droit de servitude, soit personnelle, soit réelle, avec la propriété indivise.
Le propriélaire et celui qui a un démembrement de la propriété sont en communauté sans doute ; mais on remarque les différences suivantes :
Pendant l'indivision, les droits des copropriétaires reposent sur tonte la chose et sur chacune de ses parties : la servitude est une propriété distincte de celle du fonds. — L'indivision peut cesser par l'effet d'un partage ou d'une licitation que chacun des intéressés est toujours maître de provoquer (.518) , a moins que, par exception , la nature des choses ou leur destination ne rende l'indivision (815) forcée (6G4) : le partage ou la licitation ne sont point applicables en matière de servitudes , puisque ces sortes de droits, nous le répétons, constituent des propriétés distinctes. —Nous aurons occasion de rappeler ces différences dans nos observations préliminaires sur la mitoyenneté , notamment en expliquant l'article 604. ( Vcnj. Dur., n^ 149. )
L'usufruit (et par conséquent l'usage) (1) diffère essentiellement du droit de jouir conféré par le louage :
L'usufruit participe de la nature de la chose sur laquelle il s'exerce;
(I) Nous ne parlons pas de Vhabitation, car ce droit n'est qu'un usage appliqué à une maison.
le droit qui résulte du bail n'est jamais que mobilier. — L'usufruit s'éteint par la mort de l'usufruitier; le bail , comme tout autre contrat, a toujours une durée fixe ; il passe aux héritiers du fermier. — Dans l'usufruit, les obligations du nu propriétaire se bornent à laisser jouir; car la servitude, étant due par la chose et non par la personne, ne peut, de sa nature, consister à faire, mais seulement à souffrir ou à s'abstenir de certains actes ( 605 et 607); dans le louage , le bailleur est tenu de faire jouir (1709-1719;. — L'usufruitier prend les choses dans l'état où elles se trouvent (600) ; le preneur peut exiger qu'elles lui soient livrées en bon état de réparalion de toute espèce (1719 et 1720). — L'usufruitier peut abandonner son droit pour se soustraire aux réparations dont il est tenu ; le preneur ne jouit pas de celle faculté, car il est obligé personnellement. — Le preneur est soumis au payement d'une redevance annuelle; l'usufruit peut être constitué u litre gratuit. — L'usufruitier doit donner caution (601); le preneur n'est astreint à cette obligalion qu'autant qu'il s'y est volontairement obligé. — Enfin l'usufruit, considéré en lui-même , est un droit réel ; tandis que le bail , suivant la doctrine que nous avons admise, ne confère au preneur que des actions personnelles, lors même qu'il est conféré a vie. (F. p. 620.) (i).
L'usufruit diffère sous trois principaux rapports du prêt soit a usage {voyez- 1875), soit de consommation (voyez 1892) : 1° l'usufruit n'a pas de terme fixe, a moins de stipulations contraires; de sa nature, le prêt est toujours h terme ; — 2° lors même qu'un terme aurait été fixé, l'usufruit s'éteindrait par la mort de l'usufruitier : les héritiers de l'emprunteur jouiraient de la chose jusqu'à l'expiration du terme ; — 3° l'usufruitier doit fournir caution, à moins qu'il n'en ait été dispensé par le titre, ou qu'il n'en soit dispensé par la loi : l'emprunteur n'est pas tenu de foiirair caution , sauf toute stipulation contraire.
Enfin, ce droit diffère, sous plusieurs rapports, du droit de l'héritier envoyé en possession des biens d'un absent (127), de l'antichrèse (2085 et suiv.), et de l'emphytéose {voyez art. 526) (2).
Le titre 3 est divisé en deux chapitres :
Le premier Iraile de l'usufruit ;
Le deuxième traite de l'usage et de l'habitation.
(1) l'roudhon, n"s 98 et suiv.; Touiller, t. 5, nos ôS7 et suiv.; Uuvcrgier, Louage, no 89; Troplong, Louage, t. 1", no 25; Charaonnière et Rigaud, t. 4. no 3076; — Cass., 18 janvier 1823, Dev. Pal. Selon Dur., t. 17, no 19, il s'agit d'une question d'intention. — Merlin, Rép., yoUsuf., $ ["', n" .ï, et quest., ibid., J 7, rejelte cette doctrine.
(2) roy. Proudhon, t. 1er, chap. 5, p. 40 et sui\.; Dur., t. 4, p. 469 ci suiv.; Merlin, v" Usufruit.
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CHAPITRE PREMIER
DE l'usufruit (1).
La loi détermine, dans la première partie du chapitre qui va nous occuper, la nature du droit d'usufruit (578) et la manière de l'établir ( 579 ).
Elle fixe ensuite, dans trois sections différentes, les droits de l'usufrui-. lier, ses obligations et les causes d'extinction de l'usufruit.
Règles générales sur V usufruit ; sa nature; manière dont il peut être établi ; par qui , au profit de qui , sur quelles choses.
L'usufruit existe dès qu'il est régulièrement concédé : à partir de ce moment, il affecte la chose, encore que la jouissance n'ait pas commencé : c'est là une conséquence des nouveaux principes suivant lesquels le droit de propriété s'acquiert par le seul effet des conventions, sans qu'il soit besoin de tradition, sous la réserve, toutefois, quand il s'agit de meubles , de l'application de cette maxime établie en faveur des tiers : En fait de meubles la possession vaut titre (articles 2279, 711, 1138, 1141).
578 — L'usufruit est le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété, comme le propriétaire lui-même (2), mais à la charge d'en conserver la suhstance (3).
= L'article 578 doit être nécessairement combiné avec celte règle fondamentale que nous aurons plus tard occasion de développer (2182 C. civ., 731 Pr.), qu'on ne peut transférer d'autres droits que ceux que l'on a soi-même :
En effet, la constitution d'un usufruit ne préjudicierait en rien au droit d'usage, à l'hypothèque, à l'exercice d'une servitude réelle, que le propriétaire du fonds aurait précédemment consenti (4).
(1) Uti, frui, ce sont là deux attributs de l'usufruit, deux éléments constitutifs du droit de propriété; ils sont compris l'un et l'autre dans le mot jouir. ( ^. art. 544.) Kn réalité, l'usage n'est qu'un droit d'usufruit restreint aux besoins d'une personne; ce droit se confond luêroe nécessairement avec Vicsaç;e, à l'égard de meubles qui ne sont pas destinés à être loués : en effet, l'usufruitier peut seulement s'en servir suivant leur destination.
Les anciens auteurs donnaient quelquefois à l'usufruit le nom d'tisii/niit formel (c'est-à-dire soumis à des règles spécialesl, par opposition à l'ttsii/ruit causal ( qui subsiste causa proprietatis).
(2) Inexactitude •, l'usufruitier ne jouit pas comme le propriétaire.
(3) Cette définition du droit romain : salvâ substantiâ, a donné lieu à plusieurs interprétations : les uns disent : tant que dure la substance; d'autres, à la charge de, etc. Ces deux opinions se concilient aisément : il est évident que l'usufruitier ne peut détruire la chose, et que son droit cesse quand cette chose se trouve dénaturée. — L'usufruit ne peut s'établir que sur des choses qui ne s'anéantissent point par le premier usage. {V. Ulpien, t. 24, S 26). — Le quasiusufruit a été institué par un sénatus-consulte.
(4> Décision du ministre de la justice et du ministredes finances du 22 mars 180S; Zach., p. 4; Delv., t. 3, p. 559; Dur., t. 4, nos 490 et bl2.
Vusujruitier a le droit de jouir : Le mot jouir comprend le droit d'user, c'est-à-dire, de se servir de la chose, de l'employer à ses besoins personnels, sans la dégrader; et le droit de i)ercevoir tous les fruits, par soi même ou par les mains des tiers {uli , J'rui).
Les auteurs du Code n'ont pas maintenu, sous ce rapport, la déûnition que donnaient les textes romains: ils ont considéré qu'en réalité, le jus utendi et \e jus fruendi ne forment qu'un droit unique; le droit de jouir . (Inst., § 1", de usu. et hab.)
Des choses dont un autre a la propriété : La jouissance du propriétaire n'est pas un droit d'usufruit, mais un attribut du droit de propriété, un effet du dominium. — Le droit de jouir ne prend le nom d'usufruit que lorsqu'il est séparé de la propriété.
Comme le propriétaire lui-même, c'esl-b-dire comme le propriétaire jouissait au moment de l'ouverture de l'usufruit, avec les mêmes prérogatives (582, 59Ô-598) et sous les mêmes charges (608 et suiv.) : ainsi, les droits de l'usufruitier ne sont pas bornés à la perception des fruits matériels ; ils s'étendent à tous les avantages , a tous les agréments que la chose peut procurer ; — il doit entretenir les choses dans l'état oîi elles lui ont été livrées; — il doit user des servitudes actives, pour prévenir la perte qui pourrait s'opérer par prescription ; — il doit renouveler les inscriptions hypothécaires ; — enOn , il ne peut employer les choses qu'à l'usage auquel elles sont dcsiinées.
Cependant, il ne faut point prendre à la lettre ces mots : comme le propriétaire : Wisuhml'iev no pourrait, par exemple , louer ou affermer valablement l'héritage dont il a la jouissance, de manière à lier le propriétaire pour un terme excédant 9 années, lorsque l'usufruit s'éteindra, ni rendre obligatoires pour ce dernier les baux renouvelés plus de 2 ou 3 ans avant l'expiration du bail courant , suivant que le droit a pour objet une maisoa ou un bien rural (1429, 1430, 1718, 595) : ce serait lii faire acte de propriété.
.-/ la charge, ou mieux à condition d'en conserver la substance (salvà rerum substantiâ); ajoutons : et tant que cette substance dure. C'est là ce qui distingue principalement les droits de l'usufruitier de ceux du propriétaire : ce dernier peut abuser, c'est-à-dire détruire la chose, en changer la substance.
On entend , en général, par substance, la matière , l'élément d'une chose ; mais, quand il s'agii d'usufruit, ce mot a une signilicalion plus étendue: il exprime le rapport sous lequel la chose a été considérée au moment de l'ouverture dii droit, l'ensemble des qualités constitutives de l'objet . sa manière d'être, ce qui fait que cet objet porte tel nom , qu'il est propre a tel usage : ainsi, la substance d'une maison est celte maison ; si elle périt, il n'y a plus que des matériaux.
Le mot substance reçoit même ici un sens plus large que dans l'article 1110 : en effet, l'usufruitier ne peut faire aucun changement qui modifierait la destination primitive de la chose; toutes les fois qu'il change cette destination, il dénature la substance: par exemple, il ne serait [)as permis 'a l'usufruitier de changer, de sa propre autorité, la distribution des appartements, la disposition d'un jardin , ou de convertir une mai-
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son d'habitation en hôtellerie, aut vice versa , une hôtellerie en maison d'habitation.
Cependant l'usufruitier pourrait, sans dénaturer la substance, faire les changements accidentels qui lui procureraient une jouissance plus commode, pourvu qu'il usât en bon père de famille; mais toujours faut-il qu'à la cessation de l'usufruit, le propriétaire retrouve sa chose telle qu'elle existait à l'époque de l'ouverture du droit avec la même destination.
De sa nature, l'usufruit ne peut être établi sur des choses qui se consomment par le premier usage ; néanmoins , les lois ont admis que ces choses pourraient être soumises à un [droit analogue à l'usufruit: on donne à ce dernier droit le nom de quasi-usufruit [v. art. 587).
579 — L'usufruit est établi par la loi, ou par la volonlé de l'homme.
= L'usufruit ne peut être séparé de la nue propriété que par une disposition de la loi, ou par la volonté de l'homme.
L'usufruit est établi par la loi :
1'^ Sur les biens des enfants mineurs au-dessous de dix-huit ans et non émancipés, en faveur de celui des époux qui exerce la puissance paternelle [voyez art. 384 et 389);
2° Lorsque les époux sont mariés sous le régime de la communauté (1401, 1528), ou lorsqu'ils ont stipulé qu'ils seront mariés sans communauté (1530, 1531, 1533)^ ou sous le régime dotal (1540, 1549]. — Dans le premier cas, l'être moral appelé communauté jouit des biens propres à chacun des époux ; dans les deux autres, le mari jouit des apports de la femme (T;
3" En cas d'absence de l'un des époux : ceux qui ont joui des biens de l'absent, par suite de l'envoi provisoire ou de l'administration légale, ne sont tenus de lui rendre que le 5« des revenus perçus, s'il reparaît avant 15 ans révolus, depuis le jour de sa disparition , et le l|10«s'il ne reparaît qu'après les 15 ans : après 30 ans d'absence, la totalité des revenus leur appartient (127 G. civ.);
4*^ En faveur du survivant des père et mère qui vient a la succession de son enfant coiicurrcmmentavec des collatéraux autres que les frères ou sœurs, ou les descendants d'eux : il a l'usufruit du tiers des biens auxquels il ne succède pas eu propriété (753-754) (2).
L'usufruit s'établit par la volonté de l'homme^ lorsqu'il est constitué parle propriétaire de la chose, soit a titre gratuit, par donation entre-
(1) Peut-être serait-il plus exact de dire que dans ces divers cas l'usufruit est constitué par la volonté des épous.
(2) Ce dernier cas est le seul qui ait le caractère d'usufruit ; dans les trois autres, il s'agit plutôt d'une simple J0!/is5af!ce. — Cette distinction est importante, à cause de l'hypothèque dont on peut grcTcr l'usufruit, lorsqu'il repose, bien entendu, sur un immeuble f2113).
Do reste, les règles générales tracées dans ce titre sont applicables aux diverses causes dç joiilssince.
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vifs OU par teslaraent , soit h titre onéreux, par vente, transaction, cession , etc.
Il importe peu que le constituant dispose de l'usufruit en se réservant la nue propriété , ou qu'il dispose de la nue propriété en se réservant l'usufruit: ce sont toujours là deux éléments distincts.
L'usufruit peut-il s'établir par prescription ? Le doute naît de ce que le législateur ne s'est pas expliqué à cet égard au titre de l'usufruit , tandis que le titre des servitudes contient une disposition formelle: on peut ajouter que l'article 579 semble conçu en termes limitatifs ( comp. cet article avec les articles 690 et 691 ). — Quoi qu'il en soit, il n'y a rien à conclure du silence que le législateur a cru devoir garder au litre de l'usufruit sur ce mode d'acquisition ; par cela seul qu'il n'est pas exclu, il subsiste; la règle générale de l'article 2228 exerce son empire : «La possession, porte cet article, estladéten- ») lion ou lajouissance d'une chose ou d'«;t droit que nous tenons ou » que nous exerçons par nous-mêmes, ou par un autre qui le lient » ou qui l'exerce en notre nom. «—Donc, l'usufruit peut, comme tous autres droits, s'acquérir par prescription, puisqu'il n'est point l'objet d'une disposition exceptionnelle : l'usufruitier, en effet , jouit pour lui seul; son titre n'est pas précaire.— On conçoit que la loi ait dû déterminer les servitudes qui pourraient s'acquérir par prescription ; car toutes, ainsi que nous le verrons, ne sont pas susceptibles de s'établir de cette manière (comparez les articles 690 et 691).
Quelques personnes insistent cependant : en fait de meubles, disentelles, possession vaut titre; si la chose a été perdue ou volée, la revendication n'est même admise que pendant 3 ans, à partir de la perte ou du vol (2279). — Lorsqu'il s'agit à'un immeuble , le possesseur, même de mauvaise foi, devient propriétaire incommutable après l'expiration de 30 années (2262 ) : — dans l'un et l'autre cas, ce sera donc non-seulement le droit d'usufruit qui se trouvera usucapé , mais encore la propriété pleine etentière ; par conséquent, il ne peut être question de la prescription de l'usufruit. — Ce raisonnement n'est pas sérieux; nous supposons que la chose est immobilière et que l'usufruitier a en sa faveur litre et boune foi , cest-à-dire , que l'usufruit a été constitué par un autre que le propriétaire, et que l'acquéreur a eu de justes raisons de croire que ce droit lui était valablement conféré : en ce cas, nul doute que l'usufruit peut être usucapé séparément de la une propriété par la possession de 10 ou 20 ans, suivant que le propriétaire du droit revendiqué habite dans le ressort' de la cour d'appel dans l'étendue de laquelle l'immeuble est situé, ou qu'il est domicilié hors du ressort (2565) (1).
— En cas de partage judiciaire, le juge pouvait, à Rome , placer dans un lot la nue propriété, et dans un aulie lot l'usufruit du mémo objet; c'était là ce qu'on
(1) Zach., t. 2, s 225; Delv., t. 1", p. 528; Toullier, no 593; Dur., t. 4, n» 502, et t. 21. n" 555; Vaz., l'rescrip., n»» 151, 156, 561 et 569; Proudbon, nos 751^ 950 et suiv.; Troplong, Pi-cserip., n" 855; — Ca«.. ITjiiillet 1816, Dcv. Pal,; Pau, 5janvier 1838; Pal. 1841, 2, 125.— ^oy. cep. Salviat, art. 124; Thémis, t. 6, p. 252.
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appelait V adjudication. Ce mode particulier de constitution de l'usufruit peut-il être employé chez nous, nonobstant le silence que garde l'article 579 ?x^ En principe, les lots doivent, autant que possible, contenir une égale quantité de choses de même nature (8-32); si les biens ne peuvent se partager commodément , il faut les faire liciter. (Arg. desart. 827 et 833.) Le juge dépasserait donc ses pouvoirs, s'il prenait sur lui de faire un semblable arrangement (1).
Un propriétaire vend sa moisson pendante par racines ; il lègue ensuite l'usufruit de ses immeubles: à qui doit-on payer la prix? Est-ce au légataire ou à l'héritier du testateur ?vrj Duranton, no 540, enseigne que le prix appartient à l'usufruitier, sauf toute stipulation contraire, parce qu'il représente les fruits auxquels l'usufruitier pouvait prétendre lorsque son droit s'est ouvert. \rj Mais on répond que, par l'effet de la vente, le droit aux fruits s'est trouvé converti en une créance; qu'à l'instant même du contrat , les fruits sont devenus chose d'autrui, et que la créance est entrée dans le domaine du vendeur, nono'ostant les termes stipulés pour les payements : dès lors , cette créance doit appartenir à l'héritier, puisqu'il continue la personne de son auteur (2].
Supposons maintenant que l'usufruitier ait vendu une récolte parvenue à sa maturité, ou, ce qui revient au même, une coupe de bois : s'il décède avant que la moisson ou la coupe soit faite, la vente produira-t-elle son effet ?>/■/ D'une part, on raisonne ainsi : puisque l'usufruitier peut, au moyen d'un bail , aliéner des fruits à échoir (505) , à plus forte raison peut-il vendre les fruits qui sont parvenus à leur maturité ; car c'est alors de sa propre chose qu'il a disposé , et le bail n'est en réalité qu'une vente de fruits faite par anticipation ; toutefois , le prix de la moisson ou de la coupe sera payé au propriétaire , puisque ce prix représente les fruits auxquels il pouvait prétendre suivant l'art. 584 {o).\n On répond, avec raison selon nous, que l'usufruitier céderait ainsi plus de droit qu'il n'en aurait lui-même : sans doute, il peut vendre , mais cette vente est subordonnée à la condition tacite qu'il aurait pu récolter ; or, les fruits sur pied appartiennent au propriétaire. — Il est inexact d'assimiler une vente à un bail : ces contrats ne sont pas soumis aux mêmes règles; d'ailleurs , par le bail on ne vend pas les fruits; on confère le droit de jouir de l'héritage, voilà tout. — Ajoutons que le bail est vu avec faveur , car il a pour but d'assurer la culture des terres, ce qui intéresse la société; tandis que, nonobstant une vente de fruits, le propriétaire devra chercher un fermier lorsque l'usufruit s'éteindra. — L'usufruitier, dit-on, dispose de ce qui lui appartient; erreur : il ne fait les fruits siens que par la perception.—Le système que nous combattons conduit dailleurs à une contradiction : le prix de la vente, disent nos adversaires, doit être payé au propriétaire. S'il en est ainsi, les fruits n'appartenaient donc pas à l'usufruitier; dès lors, à quel titre ce dernier aurait-il pu les vendre? — On objecte. que l'usufruitier pouvait céder son droit. Nous ne croyons pas devoir nous arrêter à cet argument; il est évident que le mot cession ne reqoit pas, dans l'article 595, le sens qu'on veut lui prêter, puisque le droit du cessionnaire s'éteint à la mort de l'usufruitier. — 'Aurésumé, pour convertir les fruits naturels ou industriels en fruits civils, il faut, aux termes de l'article 536, donner le fonds à bail ; alors seulement les fruits s'acquièrent jour par jour ; hors ce cas, ils ne s'acquièrent que par la perception ; la règle générale conserve son empire : l'acheteur ne peut avoir plus de droits que son vendeur. Dans l'espèce proposée, non -seulement le propriétaire pourra exiger le prix, mais encore il pourra s'opposer à l'enlèvement des fruits
(1) Touiller, no 591; Dur., no 489; Prouclhon, n» 304. —Voy. cep. MalleTille sur l'article
(2) Prondhon, n" 994.
(5) l'olhier, Domaine, no 203; Zaeh., p. 14; Favard, L'suf.,§ 2, no 2; Dur., no 454, t. 4; TouUier, n» 401; Del?., p. 154, no 2; — Cass., 21 juillet 1«18, Dev. Pal.; — D., Usuf., p. 795.
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non encore détachés du soi au moment où l'usufruit cessera; la vente de ces fruits sera comme non avenue par rapport à lui. — En un mot, l'usufruitier a disposé sous la condition tacite que les fruits seront perçus avant l'extinction de son droit (I).
580 — L'usufruit peul être établi, ou purement, ou à cerlain jour , ou à condition.
= L'usufruit est soumis a toutes les règles du droit commun sur la disposition des bieus; on doit seulement éviter de porter atteinte aux conditions qui le caractérisent.
Ce droit peut être constitué avec ou sans charges , purement et shvplement, c'est-à-dire, sans terme ni condition. — J certain jour; ce qui s'entend de deux manières : e.r die, pour commencer au bout d'un certain temps, par exemple dans six mois ; — ad diem, pour finir à une époque déterminée, par exemple après dix ans de jouissance, ou lorsqu'un tiers aura atteint un àgollxé. — Sous une condition suspensive ou résolutoire : suspensive, lorsque l'usufruit ne doit commencer qu'à l'événement de la condition (1181), par exemple si tel vaisseau arrive d'Asie ( 1183) ; résolutoire, lorsqu'il doit prendre fin si l'événement se réalise : en un mot, toutes les modalités stipulées par les parties produisent leur effet.
L'usufruit peut être établi en faveur de plusieurs personnes pour en ']omr simultanément ou successivement.
Lorsqu'elles sont appelées simultanément , le partage des fruits s'opère entre elles suivant la convention, ou suivant les termes de la disposition.
jMais le droit d'accroissement a-t-il lieu (2) ? — La question ne peut naitre lorsque le droit est constitué entre-vifs (a titre gratuit ou a titre onéreux); car il intervient autant de contrats spéciaux qu'il y a de contractants : à chaque décès, l'usufruit s'éteint nécessairement et se réunit pour partie à la nue propriété; il ne peut y avoir de portions vacantes (1119).
Quid, lorsque l'usufruit est constitué par testament? —La règle des articles 1044etl045, suivant laquelle la part du re?ionçant ou de l'incapable se réunit, par la seule force de la loi , ii celle du coparlageaot capable qui accepte la disposition, produit-elle son effet?
Suivant les principes du droit romain, le droit d'accroissement avait lieu sans distinction en matière d'usufruit, que le .legs fût devenu caduc, c'est-à-dire, qu'il eiitété frappé dinefficacilé par une cause indépendanledu fait du disposant; par exemple, si le légataire n'avait pas accepté, s'il était devenu incapable, s'ilétait mortavant le testateur
(1) l'roudhon, nos 991, 99n.999; Znch., p. 14; Mercadé sur l'art 583;— Douai, 9 avril 1816; Orléans, Ul août iSlo. Dev. Pal. — Ces deux arrêts ont été conGrmés, mais par ce motif que racle constltutir de l'usufruit avait été passé avant le Code; or, suivant les principes de notre ancienne jurisprudence, la vente aurait été nulle.
(2) On nomme acfcoisscmfnf la réunion qui i'opère par le seul cffcl de la loi, de la part du renonçant ou de l'incapable, à celle du colégalaire capable qui accepte.
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(ff. de usuf. accresc, 1. 1, § 3) ; ou que le droit d'usufruit, d'abord valablement accepté et acquis, eût ensuite pris tiu dans la personne du légataire : cette doctrine avait passé dans notre ancienne juiisprudence. — « Le legs d'usufruit, disait Ricard, consiste particulièrement en fait et en jouissance, de sortequec'estia possession qui le conserve, et le concours y est toujours considérable présentement, à la fin et dans tous les moments que le legs doit durer ; ce qui fait que l'un des légataires venant à mourir et cessant de faire concours, sa part accroît aux autres pendant la durée de l'usufruit, quoique après avoir reconnu le legs. »
Ainsi, le droit d'accroissement était admis eu matière d'usufruit, nonseulement en cas de caducité, mais encore après le décès du constituant, lorsque l'usufruit légué s'éteignait: c'était là une exception, puisqu'en principe, l'accroissement suppose le cas de caducité (1044 et 1045) , c'est-a-dire que le legs n'a pu produire son effet.
Les auteurs du Code ont-ils entendu consacrer cette exception? Pour l'aflirmative, on raisonne ainsi : les divers légataires ont été saisis, abinitio, de l'usufruit en totalité; dès lors, ce n'est point de la loi que le survivant tient son droit, mais de la volonté de l'homme ; il recueille la part du prédécédé non à titre d'accroissement, mais jure non de crescendi ; si sa jouissance n'a pas été exclusive dans le principe, c'est uniquement parce qu'il se trouvait en concours avec un autre légataire. Le droit de ce dernier cessant, le sien reste seul ; par conséquent il doit être admis à jouir de l'usufruit entier : cessante causa, toLlitur effectus{\). — Nous répondrons qu'ils'agit d'établir une exception à la règle générale des articles J044 et 1045. Pour qu'elle fût admise, il faudrait un texte formel ; or, ce texte n'existe pas ; donc les règles générales sur l'accroissement entre colégataires de la propriété doivent s'appliquer aux colégataires de l'usufruit. — Au résumé, le droit d'accroissement s'évanouif dès le moment où les colégataires se présentent pour recueillir; il s'établit alors autant d'usufruits qu'il y a de légataires : si l'un d'eux meurt après avoir accepté, sa part se réunit donc à la nue propriété (2). L'accroissement après la prise de possession des divers usufruits serait une sorte de substitution, de la nature de celles que la loi prohibe (896).
Nous excepterons le cas où le titre, prévoyant l'extinction du droit dans la personne de l'un des colégataires , .itlribuerait expressément cette portion aux autres; mais alors, ce ne serait plus la un effet de l'accroissement proprement dit, puisqu'il ne résulterait point delà loi: on ne verrait dans cette disposition qu'un legs conditionnel fait aux survivants ; à mesure que le nombre des concurrents diminuerait , leur part usufrnctuaire se réunirait successivement à celle des autres,
(1) Aix, 11 juillet 1818; 0., p. 32,265; Pal.. 582, 432; Dev., 1858, 2. 47; Cass. , 1" juillet 1841, Dev., 1841, 1831 ; D., p. 41, 1, 270; Pal., 41, 2, 599.
(2) l'ioudhon, t. 2, n»' 554 et suiv.; ToiiUier, 25, n" 699; Grenier, Don, n" 353; Favard, Rép., ïo Teslumcnt, scet. 3, § 3, n» 5; Merlin, Rep., v° Usufruit, S 5, art. i"; Dur., t. 4 . nos 496 ,
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en sorte que le dernier arriverait ainsi à la jouissance totale (I).
Duranton , n° 657, modifiant cette tliéorie qu'il a longuement développée, pense que la réunion à la nue propriété n'a pas lieu lorsque l'objet soumis au droit d'usufruit n'est pas susceptible d'être divisé sans détérioration (1045). « Dans le cas de semblables legs, dit cet auteur, le tout a été attribué h chacun des colégatairesséparément; quand le concours ne peut plus s'opérer, celui qui se trouve seul doit, par conséquent , jouir du tout par la disparition de la cause qui faisait obstacle à l'exercice de son droit tel qu'il avait été constitué. »
Celte modification est inadmissible : il ne s'agit point ici du legs de la propriété, mais du legs d'usufruit ; or, ce droit de sa nature est essentiellement divisible, puisqu'il a principalement pour objet la perception des fruits : peu importe que l'objet sur lequel repose le droit ne soit pas susceptible de division , il arrivera seulement que le nu-propriétaire , se trouvant aux lieu et place de l'usufruitier, viendra recueillir la part qui aurait appartenu à ce dernier, et qu'il supportera les frais dans la même proportion.
Nous reviendrons sur les règles de l'accroissement au titre des donations et testaments, siège de la matière.
Passons h l'hypothèse où plusieurs personnes sont appelées successivement au droit d'usufruit. — Ce droit n'est pas héréditairement transmissible(2); la volonté de l'homme iie saurait même, sous ce rapport, modifier son caractère; il s'éteint nécessairement avec la personne de l'usufruitier (617) (Proudhon, n° 309). Mais rien ne s'oppose à la constitution de plusieurs usufruits successifs (3; : l'un pur et simple, qui produit immédiatement son effet; les autres conditionnels, en ce sens que leur efficacité est subordonnée h la condition que les divers usufruitiers seront capables au moment où le droit s'ouvrira à leur profit (-1).
Du principe que les usufruits successifs ont une existence propre et indépendante il résulte :
lo Que chacune des personnes appelées doit , avant d'entrer en jouis-
(1) Dur., nos 05b et 656; Zacli., p. 25; Touiller, l. 5, no 448; Delv,, p. 93, n» 8; Proudhon, t. 2, n''675.
(2) Le legs d'usufruit successif diffère, sous ce rapport, de la substitution, sorte de disposition qui fait passer le njènie droit sur la tète du survivant. [Voy . 1949 et suiv.)
;5) Pourvu que les divers usufruiiiers n'excèdent pas le nombre trois. — Dans tous les cas, après l'expiration de 99 ans, l'usufruit se réunirait à la luie propriété (arg. de b loi de 1790 et des règles établies sur l'emphyléose; voij. p. 396). — Toute autre convention serait contraire à l'essence du contrat dont il s'agit; l'ordre public s'oppose à ce que l'usufruit reste indéûniraent séparé de la nue propriété; le droit conféré n'aurait d'usufruit que le nom {arg. des termes de l'article 619, lequel déclare que l'usufruit accordé à des communes ou à des établissements publics ne dure que treote ans; Dur., n" 491, note).
(4) Paris, 20 mars 1813; .S., 15, 2, 300, Pal. Dev. — Il en «st, dit Proudhon. n" 310, de cette suceession de Jouissance comme du droit de siirvivance quele gouvernement accorde à un citoyen pour succéder un jour ù un office de notaire: lorsque le successeur ainsi nommé se trouve apptlé aux fonctions vacantes par la mort ou la démission du notaire, ce n'est point par voie de transmission, puisque ces fonctions ne sont pjs transniissibles ; or , de même que le douxlèaie titulaire ne lient son droit que du gouvernement, de même le deuxième usufruiiicr ne peut tenir le sien que (îu_dispos.int.
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sance, se conformer aux dispositions des articles 600 et 601, c'est-à dire, fournir une nouvelle caution , et faire procéder à un nouvel inven laire (Proudhon, n°929);
2" Qu'elles jouiraient de leur droit, lors même que leur prédécesseur n'aurait pas usé du sien, et cela sans qu'on pût leur opposer aucune prescription; car elles sont comme substituées vulgairement. (Voyez art. 898).
L'usufruit peut être constitué soit à titre gratuit ( par donation ou par testament, par exemple lorsque la nue propriété est donnée ou léguée a une personne et l'usufruit à l'autre , ou lorsque le propriétaire dispose de l'usufruit seulement) (1), soit à titre onéreux (c'est-à-dire par vente ou transaction).
Dans l'un et l'autre cas, l'usufruit successif est constitué par cela seul qu'il est régulièrement concédé , indépendamment d'aucun fait de possession delà part de l'usufruitier: c'est là uneconséquence nécessaire des nouveaux principes suivant lesquels le droit de propriété s'acquiert sans qu'il soit besoin de tradition (711, 1138). — Celte règle doit s'appli(iuer aux démembrements de la propriété comme à la propriété elle-même.
Les conditions requises pour la validité d'un titre dont le but est de transférer la nue propriété sont également indispensables pour constituer un droit d'usufruit : ainsi , les donations doivent être faites en forme authentique et acceptées par le donateur (921 et 932) (2).
Quel est l'effet de l'usufruit constitué au profit d'une personne et de ses héritiers? Distinguons: l'acte est a titre gratuit ou il esta titre onéreux. — Occupons-nous d'abord du premier cas.
Point de question, lorsque la constitution est l'objet d'un acte entrevifs ; la volonté du constituant ne peut être douteuse : ou connaîtra nécessairement le donataire, puisque la donation ne peut se former que par le concours des deux volontés (932).
Mais quid si l'acte est testamentaire? En principe, on ne peut léguer à une personne incertaine; il faut que l'attention du disposant ait pu se porter sur l'individu qu'il entend gratifier (906). La disposition conçue en ces termes : « Si IMarie vient a concevoir après ma mort ^ je lègue "a l'eafant qui naîtra d'elle la jouissance de telle propriété, » serait donc nulle quand même l'événement prévu s'accomplirait. Pour être capable de recevoir tntre-vif s j il faut être conçu au moment de la donation; pour 'Hre capable de recevoir par testament, il faut être conçu à Vépoque du décès du testateur : l'article 901 est formel. — Par conséquent, dans l'espèce, les héritiers nés ou conçus au moment de la mort du constituant pourront seuls prétendre à l'usufruit.
Bien plus, l'expression héritiers doit s'entendre ici stricto sensu , car il s'agit de prolonger la restriction mise a l'exercice libre et entier du
(1) La constitution d'usufruit peut résuUei- en outre du legs de la nue propriété; mais alors il y a plutôt réserve de l'usufruit, puisque ce droit n'est ni légué ni donné. (L. 14, C. de usuf.)
(2) Zach., t. 2, § 254; Dur., t. 4, n" 487; Toullier, t. 5, n"" 594 et 59S.
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droit de propriété, ce que la loi voit avec défaveur; elle ne comprend que les enfants ou les descendants de l'usufruitier (1. 14. G. deusuf.). Les héritiers d'un autre ordre n'en jouiraient donc pas , a moins d'une déclaration contraire. Dans ledoule, les tribunaux apprécieront (1).
Du principe que les héritiers appelés tiennent leur droit du constituant, il résulte :
1° Que leur auteur ne pourrait, par aucune disposition, attribuer à ses enfants des parts inégales dans la jouissance ;
1° Que, pour participer à l'usufruit , les enfants ne sont pas tenus d'accepter la succession de leur auteur, en supposant, bien entendu, que le testateur ait entendu gratifier les héritiers présomptifs personnellement; autrement, ils ne pourraient bénéflcierdulegs, car la renonciation détruit la qualité d'héritier (785);
3" Que ce droit n'entre point dans la masse pour l'évaluation de la réserve, puisqu'il ne provient pas du patrimoine paternel ;
4» Que le rapport n'en est point dû par les héritiers (843);
5o Enfin, que chacun d'eux doit, au moment oii l'usufruit s'ouvre à son profit , se conformer aux dispositions des art. 600 et 601 .
Supposons maintenant que l'usufruit a été constituée titre onéreux ; on voit également en ce cas plusieurs usufruits successifs: l'un commence quand l'autre finit.
De même que dans l'hypothèse de constitution h litre gratuit , les héritiers ne peuvent se présenter qu'autant que le droit a été formellement stipulé en leur faveur (arg. de l'art. 017): ils ont alors une action pour obtenir de nouveau la délivrance de la chose; un nouvel inventaire et une nouvelle caution sont nécessaires. (Proudhon, u"» 326 et suiv.;Dur., no 491.)
Mais une question s'élève : le droit est-il restreint aux héritiers qui étaient conçus à f époque du contrat? D'une part , on peut raisonner ainsi : l'usufruit est un droit essentiellement personnel; les termes de la loi sont explicites : dire que l'usufruit prend lin par la mort, c'est évidemment déclarer qu'il ne peut être constitué qu'en faveur d'une personne existante : libre assurément aux parties de subordonner la constitution de ce droit à telles conditions qu'elles jugent convenables; mais il n'est pas en leur pouvoir d'en changer la nature; les règles spéciales auxquelles il se trouve soumis ont d'ailleurs pour cause l'ordre public— Les art. 1121 et 1122 sont inapplicables en malièie d'usufruit; ces articles supposent que la stipulation a pour objet un droit héréditairement iransmissible; or, l'usufruit n'a pas ce caractère;— puisque !a constitution du nouveau droit ouvert au profit des héritiers est établie conditionnellement par l'effet de la convention intervenue, il faut nécessairement admettre qu'a celle époque, toutes les personnes
(I)' Mais toujours est-il que les appelés ne doivent pas excéder le nombre de trois, et que l'usufruit ne peut rester si'^paré de la nue propriété plus de 99 ans (Proudhon, n» 317).— Tout cela, nous le reconnais ons, est arbitraire ; on serait fondé à répondre que la loi de 1790, sur laquelle on s'iippuie, sti:tue seul';incnt sur les rentes cl sur les baux ei::. bvtéoliqnes . et qu'il est dangereux (1 étendre des régies excepliosinellus d'un cis à un ou'rc.
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appelées à en profileront été capables de stipuler au moins par ua représentant légal; en d'autres termes, qu'elles ont existé (1).
Ces considérations, assurément, ne manquent i)as de gravité; mais on perd de vue qu'il y a Iransniission de la slipulalion , encore bien qu'il n'y ait point transmission du droit d'usufruit , puisque les héritiers agissent en vertu d'un contrat passé avec leur auteur, en vertu d'une action qu'ils Irouvent dans sa succession ; des lors, la quesfion de savoir si les héritiers ont existé ou non au moment du contrat est indifférente, puisque le droit leur parvient par la médiation du défunt, lequel avait pouvoir et qualité pour acquérir, dans l'inlérêt de son successeur, sans l'intervention de celui-ci , quel qu'il pût être un jour (1121-1122; Proudhon, n°328).— La difficulté est unanimement tranchée dans ce dernier sens par la doctrine et dans la pratique.
Puisque le bénéfice de la stipulation est héréditairement transmis, uous déciderons :
1° Qu'il faut avoir accepté la succession du stipulant pour en profiler (Proudhon, n° 328);
2° Que le droit entre pour sa valeur actuelle dans la masse active sur laquelle doit se faire le calcul de la réserve (913 et 922);
3" Que, si ce droit est stipulé au profit seulement d'un ou de plusieurs héritiers déterminés, le rapport en est dû à la succession (843).
Nous répéterons, du reste , ce que nous avons dit pour le cas de constitution à titre gratuit, que les licriliers ue sont appelés qu'autant que l'acte les comprend expressément, et que le mot héritiers , à moms de stipulation contraire, ne s'entend que des enfanif, Ql des descendants (Proudhon, no'=217 et suiv.).
581 — Il peut être établi sur toute espèce de biens meubles ou immeuble?.
= Tout ce qui est susceptible de procurer quelque uliiité , profit ou agrément, peut êlre l'objet d'un droit d'usufruit, telle est la règle générale : ainsi , on peut établir ce droit sur des universalités ( 754 , 384 , 1400, 1630, 1531, 1533, 1549, 1562, 1671) comme sur des choses indi\iduelles (612,1003,1010 comb.j.— Nous n'exceptons même ni l'usufruit, ni la renie viagère , ni le droit de jouissance résultant d'un bail; dans ces divers cas, l'usufruit absorbe toute l'utilité du droit sur lequel il repose, sous la condition, bien entendu , d'acquitter les charges (2) ; il prend même le caractère de ce droit.
Toutefois, l'usufruit ne peut être constitué que sur des choses qui sont susceptibles de restitution , sur des choses nonfongibles; en d'autres termes, l'usufruitier ne jouit que salvà rerum substantià. (r. p. 700et716.)
(1) M. Marcadé nous paraît incliner vers ce système, n» 2, sur Tart. 617.
(2) Dor., t. 4. n°s 479 et suiv.; Proud^oa, t. 'l" , n"^ 367 et sulv.; D., Usuf., cli. !<:', s?ct. !";• Zacb., p. 4.
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La loi déclare, il est vrai, que les choses fongibles peuvent appartenir à l'un pour la propriété et a l'autre pour l'usufruit (587); mais alors ce n'est plus là qu'un usufruit imparfait : aussi, dans la doctrine , désigne-t-on ce droit sous le nom de quasi-us^tfruit.
Quant aux servitudes proprement dites, considérées séparément de ce fonds, elles ne constiluent pas des biens, puisqu'elles n'existent qu'en faveur du fonds dominant, pour en faciliter l'esploilation; dès lors, on ne peut les grever d'usufruit.
Rien ne s'opposerait, du reste, à ce que l'on constituât une servitude pour la durée d'un droit d'usufruit établi sur le fonds dominant.
SECTION K
DES DROITS DE l'dSDFRUITIER.
On peut considérer les droits de l'usufruitier sous deux principaux rapports : relativement aux fruits, relativement aux actions qui peuvent lui compéter.
L'usufruitier a une action personnelle contre le constituant ou contre son héritier, pour obtenir sa mise en possession. — Investi d'un droit réel (jus in re), il a de plus une action en revendication contre les tiers détenteurs soitde l'immeuble, 'soit des meubles soumis a l'usufruit, lorsqu'ils ont été perdus ou volés; seulement , dans ce dernier cas, l'exercice de l'action est restreint à 3 années (2279).
Une fois mis en possession , l'usufruitier possède prn syo, comme propriétaire; on doit lui reconnaître, en conséquence (quand il s'agit d'un immeuble, bien entendu), l'exercice des actions possessoires, c'est-à-dire, l'action en complainte, pour se faire maintenir en possession, s'il est troublé, et l'action en réintéyrande, pour recouvrer celte possession , si un tiers s'en est emparé (23 Pr.).— Lorsque l'auteur du trouble prétend à quelque droit qui touche à la propriété du fonds, l'usufruitier doit dénoncer le fait au propriétaire : tel serait le cas où la contestation s'élèverait h l'occasion d'un partage (1).
Tous les />-?<?7.9 appartiennent h l'usufruitier.
On nomme//-wi^s, les produits qui naissent et renaissent de la chose, ou les émoluments qu'elle procure périodiquement, suivant sa destination.
Nous AhoxM suivant sa destination, car on ne peut considérer comme fruits indistinctement tous les produits de la chose : ainsi, les arbres de haute futaie ou les pierres extraites d'une carrière ne deviennent fruits qu'autant que le propriétaire a organisé la coupe ou l'extraction.
L'usufruitier acquiert les fruits à partir du jour de l'ouverture de son droit, c'est-à-dire, dans les constitutions d'usufruit par acte entre-vifs (à titre gratuit ou a titre onéreux;,, du jour du contrat. — Dans les dispositions testamentaires, sa jouissance commence , savoir : si l'usufruit
(1) Proudhon.nos 1242 etsaiv.; —Bordeaux, 23 Juin 1856, Pal., 18ô7. \ 96.
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est à (itre particulier, du jour de la demande en délivrance {V. p. 746) (1); — s'il est constitué à titre universel, du jour du décès, pourvu que l'usufruitier légataire ait forme sa demande dans l'année : après l'expiration de ce délai, il n'a plus droit aux fruits qu'à partir de la demande ( arg. des art. 1005, 1014, 1015).
La règle suivant laquelle l'usufruitier peut prétendre aux fruits à partir du jour où son droit est ouvert reçoit une application pleine et entière lorsqu'il s'agit de fruits civils, car ces fruits s'acquièrent jour par jour ( 5SH j ; quant aux fruits naturels on industriels, il faut de plus qu'ils aient été perçus (c'est-à-dire, réellement détachés du sol ), à leur maturité, avant l'extinction de l'usufruit; ceux qui sont encore pendants par branches ou par racines au moment où le droit cesse appartiennent au propriétaire, puisqu'ils font corps avec le fonds (585).
Il peut donc arriver que l'usufruitier, de même que le propriétaire , profite des fruits provenant des semences et du travail de l'autre. — La loi fait l'application de ces principes aux différentes sortes de biens sur lesquels le droit est établi (588, 591).
Il est de la nature de l'usufruit que la substance soit conservée ; cependant , nous avons déjà dit que l'on peut constituer ce droit sur des choses qui se consomment par l'usage, à charge toutefois par l'usufruitier d'en rendre l'équivalent à la fin de l'usufiuit (587).
L'usufruit de certains biens est soumis à des règles spéciales (588, 594, 598, 615 et 616).
L'étendue et les limites du droit de l'usufruitier sont déterminées dans les art. 582, 592,' 599.
Abstraction faite des modifications qui peuvent résulter des termes de son titre, l'usufruitier jouit comme le propriétaire lui-même; par conséquent, il profite de tous les avantages allachésà la possession, il peut même céder son droit (595).
Nous verrons successivement :
10 En combien de classes les fruits sont divisés (582-584) -,
2° Comment les fruits s'acquièrent (585, 591, 595, 598);
3° Quelles sont les choses sur lesquelles s'étend accessoirement l'usufruit (.592, 594, 596 et 597);
4" Quelles sont les obligations du nu propriétaire (art. 599).
Distinction des fruits.
582 — L'usufruitier a le droit de jouir de toute espèce de fruits (2), soit naturels, soil industriels, soit civils, que peut produire l'objet dout il a l'usufruit.
(1 ) Gren . , Don., p. 303 ; Dur., n" 520 ; Zach . , § 227 ; Proudlion , n"^ 395 et suiv.
(2) Inexactitude : 1" Tusufruitier ne Jouit pas des fruits, mais de la chose : il acquiert la propriété des frtits; 2° l'usufruitier ne profite que des fruits ordinaires, c'est-à-dire, des produits périodiques de la chose, suivant sa destination.
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= L'usufruilier n"a pas senlcuient , comme le dit improprement notre article, le droit de jouir des fruits , mais encore celui de les recueillir à son profit.
Le moi fruit ne s'entend ici que des produits périodiques de la chose, suivant sa destination.
583 — Les fruits naturels sont ceux qui sont le produit spontané de la terre. Le produit elle croit des animaux sont aussi de fruits naturels.
Les fruits industriels d'un fonds sont ceux qu'où obtient par la culture.
= On distingue deux sortes de fruits : les fruits naturels et les fruits civils.
On nomme fruits naturels les produits de la terre.
Les fruits civils sont ceux que l'on perçoit à l'occasion d'une chose, sans qu'ils naissent directement de cette chose , les revenus en un mot : tels sont les loyers des maisons, les intérêts des capitaux , etc.
Les fruits naturels se divisent eu fruits purement naturels et en fruits industriels.
Les fruits purement naturels sont ceux que la terre produit sans être sollicitée par la culture : tels sont les foins, les bois et les glands.
On range dans cette classe, le produit et le croît des animaux : le produit , c'est-a-dire, la laine, le fumier, le lait, etc. ; le croit , c'est-à-dire leurs petits. Le croît profite par conséquent à l'iisufruitier.
Les fruits industriels sont ceux que la terre produit a l'aide du travail de l'homme ; tels sont les légumes, les moissons, etc.
La division des fruits en naturels et industriels est purement théorique; elle n'a point d'intérêt pour l'usufruitier; mais la distinction établie entre ces sortes de fruits et les fruits civils est d'une haute impor tance.
584 — Les fruits civils sont les loyers des maisons, les intérêts
des sommes exigibles (1) , les arrérages des rentes.
Les pris des baux à ferme sont aussi rangés dans la classe des fruits civils (2).
= EQVuede tout comprendre dans une même division, le législateur
(1) c'est-à-dire qui peuvent être exigées, par opposition au capital des rentes.
(2) Cette disposition [voy. aussi bS6;, spéciale pour les faux à ferme, nous révèle une innovatien ; autrefois, le prix des baux à ferme n'était pas rangé parmi les fruits civils; on examinait lequel de l'usufruitier ou du nu propriétaire aurait eu droit aux fruits naturels de la ferme, s'il n'y aTalt pas eu de bail : si l'usufruitier était mort avant que la récolte fiit faite, le prix du bail était considéré comme la représentation des fruits naturels, et attribué au nu propriétaire; — s'il était ntort depuis la récolte, il était réputé avoir vendu les fruits récoltés moyennant un prix égal au prix du bail ; en ce cas, les fruits lui étaient acquis. — I.e Code rejette cette distinction : dans l'un et l'autre cas, il considère le prix du bail comme fruit civil; il écarte ainsi une fouie de procès qui s'élevaient lorsqu'il s'agissait de déterminer la part qui, dans le prix général des ferreiagcs, était représentative des récoltes faites et des récoltes à faire. ( Volhier, Douaire, n° 203.)
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met les fermages au nombre des fruits civils , bien que le prix annuel ne soit que la représentation des fruits naturels que le fermier est autorisé à recueillir: mais il a considéré que l'usufruitier a fait subir aux fruits, en affermant Timmeuble, le sort des fruits civils ordinaires ; car l'usufruilier n'a d'autre droit, que celui d'exiger des locataires ou des fermiers le prix des loyers ou des fermages.
Remarquez celte expression : le prix des bmix à ferme. On distingue, en effet, deux sortes de preneurs : les fermiers et les colons partiaires. Le fermier paye son prix soit en argent , soit en une quantité fixe de grains ou de denrées; il doit ce prix, que Tannée soit bonne ou mauvaise. — Le colon parliaire doit une portion aliquote de fruits, à prendre en nature sur le fonds; par exemple, la moitié, le tiers, le quart de la récolte : les fruits conservent leur caractère ; ils ne sont point aliénés moyennant un prix annuel ; il y a seulement lieu à un partage entre le bailleur et le preneur ; l'un et l'autre participent aux bénéflces et aux pertes.
Comment s'acquièrent les fruits'?
585 — Les fruits naturels et industriels, pendants par branches ou par racines au moment où l'usufruit est ouvert, appartiennent à l'usufruitier (1).
Ceux qui sont dans le même état au moment où finit l'usufruit appartiennent au propriétaire, sans récompense de part ni d'autre des labours et des semences, mais aussi sans préjudice de la portion des fruits qui pourrait être acquise au colon partiaire , s'il en existait un au commencement ou à la cessation de l'usufruit (2).
= Les fruits naturels ou industriels ne s'acquièrent que par la perception ; ils sont réputés, perçus des qu'ils ont cessé, par une cause quelconque, d'adhérer au sol , fût-ce par l'effet d'un coup de vent.— On n'exige pas chez nous, comme 'a Rome ( Instit., § 36, de rer. div.), que l'usufruitier ait récolté les fruits par lui-même ou par les siens.
Les fruits non encore perçus font partie de l'immeuble (520); par conséquent, ils suivent cet immeuble entre les mains de ceux qui ont droit d'en jouir.
La loi fait ici l'application de ces principes : elle déclare que l'usufruitier devient propriétaire de tous les fruits qui sont pendanis au moment où l'usufruit est ouvert, et qu'il profite de tous ceux que laclioçe produira; par suite, le propriétaire et l'usufruitier doivent se tenir compte, réciproquemenl, des fruits que l'un a perçus depuis l'ouverture de l'u-
(1) Mauvaise rédaction : r usufruitier n'a que le droit d'acquérir un jour les fruits.
(2) Cette disposition est criti(|uée [lar Dur., n» 527.
sufruit , et l'autre depuis que son droit a pris fin : on ne peut , en effet , les assimiler à <les tiers possesseurs de bonne foi , puisqu'ils sont toujours censés connaître retendue de leurs droits respectifs.
Si une partie seulement de la récolte est coupée à l'époque où «'ouvre l'usufruit, ou au moment où ce droit cesse , la portion encore sur pied appartient, dans le premier cas, h l'usufruitier, et, dans le deuxième, au propriétaire (arg. de lart. 520).
En décidant que les fruits naturels ou industriels s'acquièrent par la perception , la loi suppose qu'ils ont été détachés du sol depuis leur 7na- /î/nïé ou conformément à l'usage: si des coupes anticipées avaient eu lieu , des dommages-intérêts seraient dus , suivant les cas , soit au propriétaire, soit à l'usufruitier (l).
L'hypothèse suivante peut se présenter : d'une part, l'usufruitier a fait des coupes anticipées; d'autre part, il a laissé sur pied des fruits qu'il aurait pu recueillir : établira-ton en ce cas une compensation? L'indemnité, disent quelques auteurs, suppose nécessairement un doramage causé; or, le dommage, dans l'espèce, n'existe pas: si l'usufruitier a pris trop d'un côté, de l'autre il a laissé sur pied les fruits qu'il était autorisé à recueillir. (Dur.,*n''548.)
Celte décision nous paraît inadmissible; l'article -584 repousse toute distinction ; la règle est absolue ; les fruils qui adhèrent au sol : suivent l'immeuble ; par conséquent, dans l'espèce, ils sont déférés au propriétaire ; tant pis pour l'usufruitier s'il n'a pas usé de son droit; cette négligence ne saurait pallier sa faute. On ne comprendrait pas qu'il pût compenser l'indemnité qu'il doit pour abus de jouissance, avec des fruits qui, aux termes delà loi, ne lui onljamaisappartenu. (D., Usuf., p. 800.)
Notre article, s'écar!;ir,t des règles de noire ancienne jurisprudence sur l'usufruit, refuse à l'usufruitier et au propriétaire le droit de réclamer l'un contre l'autre aucune indemnilé pour frais de labours et semences; une compensation de chances s'établit donc entre eux. — On évite, par ce moyen , les embarras d'une expertise qu'il aurait fallu faire, tant au commencement qu'à la fin de l'usufruit, et surtout des contestations.
Nous parlons seulement des rapports établis entre le propriétaire et l'usufruitier; il va de soi que la réciprocité de chances établie entre eux ne peut préjudicier aux tiers qui ont fait sur le fonds des travaux de culture : nul doute que ces tiers conserveraient la faculté d'agir contre celui entre les mains de qui passerait l'immeuble, pour obtenir le payement de ce qui leur serait dû; car nul ne doit s'enrichir aux dépens
(1) Dur., t. 4, no 531; Zach., p. 26; Proudhon. ^oy. cep. DeW., sur l'article bSîi. — Nous ne parlons pas ici des fruits destinés à un usage auquel ils ne seraient plus propres si l'on attendait l'époque de leur maturité : il existe, en effet, pour plusieurs sortes de fruits , une maturité relative qui dépend du but que s'est proposé le cultivateur : ainsi, les prairies artificielles, les plantes potagères et les céréales mêmes en certains cas, sont coupées en vert; les oranges, les citrons et les olives sont toujours cueillis avant leur maturité, autrement on ne pourrait les conserver. (Rennes, 26 janvier 18 18. Dev. Pal.) Evidemment le possesseur du fonds a le droit de percevoir ces fruits sans indemnité pour son successeur, pourvu qu'il se conforme à l'usage; mais ce cas est exceptionnel.
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(l'autrui (1381); sauf ensuite le recours de ce dernier contre celui qui était tenu personnellenaent de ce payement (Il comme ayant ordonné les dépenses.
L'usufruitier pourrait prétendre b une indemnité, s'il s'était trouvé , par un fait imputable au propriétaire, empêché de récolter; mais aucune réclamation ne serait admise, si l'empêchement provenait d'une force majeure (2).
Nous avons supposé jusqu'ici que le propriétaire et l'usufruitier jouissaient par eux-mêmes au moment de l'extinction de leur droit : il est clair que, si le fonds avait été loué, on devrait respecter le titre du preneur : la loi fait au colon partialre l'application de celte réserve ; elle déclare sans conséquences à son égard le règlement des rapports qu'elle établit, et les arrangements qui peuvent intervenir entre le propriétaire et l'usufruitier: « sans préjudice , porte la disposition finale de notre ar- » ticle , de la portion des fruits qui pourrait être acquise au colon par- I) tiaire,s'il en existait un au commencement ou h la fin de l'usufruit.»— IMaisilfaut, bien entendu, (jue ce, tiers soit porteur d'un litre valable, et que ce litre ait acquis date certaine antérieure à l'extinction du droit du bailleur (1743).
Ainsi, lorsqu'il existe un colon partiaire à la fin de l'usufruit , le propriétaire ne peut prétendre qu'à la portion non récollée des fruits naturels que s'était réservée l'usufruitier; — vice versa , lorsqu'il existe un colon partiaire au moment où l'usufruit est constitué, l'usufruitier doit se soumettre aux conventions arrêtées avec le propriétaire.
— Nous avons dit que l'usufruitier à titre particulier n'a droit aux fruits que du jour de la demande ; supposons qu'il n'ait rien demandé d'abord , que l'héritier ait recueilli les fruits , et qu'il ait ensuite labouré et ensimcncé : si l'usufruitier se présente pour exiger la délivrance de son legs, l'obtiendra-t-il sans payer d'indemnité à l'héritier pour les frais de culture ?iri Si l'usufruitier ne doit aucun remboursement à raison des frais de culture, lorsqu'il s'agit de fruits pendants au moment de la mort du testateur , c'est que les frais sont censés compris dans le legs, ce qui n'a pas lieu dans l'espèce (Proudhon, n»ll51).
586 — Les fruits civils sont réputés s'acquérir jour par jour, et appartiennent à l'usufruitier à proportion de la durée de son usufruit. Celte règle s'applique aux. prix des baux à ferme (3), comme aux loyers des maisons et aux autres fruits civils.
= Les fruits civils sont réputés s'acquérir jour par jour , c'est-à-dire, qu'à la fin de chaque jour de possession , le possesseur a le droit acquis d'exiger la trois cent soixanie-cinquième partie des fruits de Tannée courante : mais il fautque lejonr soit arrivé à son terme; aussi, l'usu-
(1} Zach., p. 10; Toullier, t. 2, iv 402; Proudhon. n» 1 150; fiur., t. 4, n" 530.
(2) Proudhon, n'> 1178; Unr., n" 55S; Zach., § 227, t. 2.
(5) f^. art. b84, note, ce que nous avons dit sur les baux à ferme.
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fruitier ne fran?met-il jamais à son hérilier le revenu du dernier jour; la loi ne compte point par heure, mais par jour.
Sous notre ancienne jurisprudence, on considérait le prix des baux à fermecomme représentatif de la récolte : s'il arrivait que l'usufruitier décédât pendant la récolte, le fermage n'était dû h ses héritiers qu'en proportion de ce qu'il y avait alors de fruits recueillis; par exemple, pour les deux tiers, si les deux tiers des fruits se trouvaient alors séparés du sol Pothier, Douaire, «<> 203). Celle distinction n'a point passé dans nos lois ; le législateur a tari la source des contestations qu'elle faisait naître : aujourd'hui, le prix des baux à ferme s'acquiert jour par jour, comme celui des baux a loyer.
Ainsi. lorsque l'usufruitier fait valoir par lui-même, s'il vient à mourir, ses héritiers ne peuvent élever aucune prétention sur les fruits non perçus: au contraire, si leur auteur a affermé le fonds, ils peuvent réclamer les fermages à proportion de la durée de l'usufruit, bien que le droit ait pris fin avant la récolte : on divisera par conséquent en 365 jours le prix annuel des fermages.
Exemple : le i*"" janvier 1850, une terre labourable a été affermée pour une année, par le propriétaire, moyennant 1,200 fr.: l'usufruit est constitué le l*^"" octobre suivant . après la moisson faite, et il s'éteint le l*"^ janvier 1851 : l'usufruitier ou ses héritiers auront droit, néanmoins, à 300 fr., somme égaie au quart des fermages.
f'ice versa , l'usufruit s'ouvre le l*'^ janvier 1 850 ; l'usufruitier passe un bail d'un an, le l*^"" jujUet, avant la récolle : son droit s'éteint le !«''■ janvier 1851; il pourra prétendre à la moitié des fermages; le propriétaire aura l'autre moitié.
Comme on le voit. |p= droils de l'usufruitier varient suivant que le fonds est ou n'est pas affermé.
La circonstance que le prix du bail est payable par portions, ou même d'avance, n'influe en rien sur le règlement des droits respectifs des intéressés; celui qui a reçu des deniers par anticipation doit seulement eu rendre compte; le prorata des fruits civils qui appartiennent a l'usufruitier jour par jour doit être calculé sur la totalité du fermage de l'année, sans égard "a la division des payements à faire, car il n'y a qu'un bail unique et un seul prix (1).
— Si des difficultés s'élèvent sur l'existence d'un bail , comment prouvera-t-oc la date de cet acte? faudra-l-il s'attacher à la disposition de l'art. 1328 ?>/< Les tribunaux auront principalemeut égard aux faits de jouissance réelle du fermier; des témoins pourront même être entendus 'Dur., n^54oy.
587 — Si l'usufrait comprend des choses dont ou ne peut faire usage sans les consommer (2i, comme l'argent, les grains, les
(1) P-'oudlion, nt" 016 et suiv.; — Rouen, 22janvicr 18îS, Dev. Pal.
(2) Inexactitnde : le qaasi-asafrnit peut avoir pour objet des cboses qui ne se consomment point par le premier usage , si dans l'intention des parties ces choses ne doivent pas être restituées identiquement, si elles sont fongibles. Il faut ajouter à ces raots : sans les consommer, cru\ci:ooianj en faire Vusage voulu par le constituant. (Proudhon, Csuf., n» 1003; D., Csuf.,
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liqueurs, l'usufruitier a le droit de s'en servir (1), ruais à la charge d'en rendre de pareille quantité , qualité et valeur i2 , ou (3) leur estimation , à la un de 1 usufruit.
= La loi distingue les choses qui se consomment par l'usage^ telles que l'argent , les grains, etc. (587) , de celles qui , sans se consommer, se détériorent peu a peu (589).
Les premières ne sont pas susceptibles d'un usufruit proprement dit, puisque l'usage détruira nécessairement leur substance; néanmoins, il est permis de les soumettre a une espèce d'usufruit : la loi romaine donne à ce droit le nom de quasi-ianifruit.
L'usufruitier devient propriétaire des choses qui sont lobjet du quasi-usufruit; dès lors, si elles périssent, elles périssent pour lui: res périt domino. Il peut en disposer librement, mais à charge de rendre, a la un de l'usufruit, une égale quantité de choses pareilles en même qualité. Si cela est impossible, il doit leur valeur.
Cette valeur, suivant notre article, se considère à l'époque de l'expiration du droit : si l'on devait se référer au temps où il a été constitué, le nu-propriétaire se trouverait à la merci de l'usufruitier; ce dernier aurait de son côlé toutes les chances favorables (4^.
Laloisuppose, évidemment, qu'il n'y a pas eu d'estimation faite dans l'inventaire ; si cette estimation avait eu lieu, l'usufruitier serait réputé acheteur de ces mêmes objets; en conséquence, il devrait le prix porté h l'inventaire : débiteur d'une somme d'argent, il ne pourrait se libérer par des restitutions en nature (5). — Le même système se retrouve dans les art. 1582, 1897. 1902 et 1103 combinés (G). (L. 7, t. 9, {{.de usii/.).
Ainsi, l'nsufrailier n'est pas, comme le décide Touiller, n" 398, débiteur sous une alternative; il doit tantôt des choses en nature, tantôt de l'argent , suivant que les choses ont été livrées avec ou saus estimation (7).
—Lorsque l'usufruit a pour objet un fonds de commerce, l'usufruitier devient-il propriétaire de ce fonds, dételle sorte que ses créanciers puissent le faire saisir et vendre? >/'i Oui , si le fonds a été considéré par les parties comme cliose fongible ; secùs, s'il a été considéré comme être moral : les créanciers peuvent
(1) Expression impropre : rusufruiiier a nou-seuleiueiit le droit de se servir des choses dont U s'agit, mais encore celui d'en dispos.er.
(i) Ce luot pourryit être suppriiiK; : en effet , veut-on parler de lu valeur intrinsèque? si les choses sont do niCme qujiité, elles ont toutes la luèiue v.i'eur. — Vcut-on parler de la valeur véniile?lorsde l'extinction, elle ue sera presque Jamais ce qu'elle était lors de la constitution. — Dans l'article SS7, le ii;ot valeur est employé comme synonyme de bonté; il fait pléonasme avec le mot qualité.
(3) Terme ambigu : l'usufruitier n'est pas débiteur sous une alternative.
(4) Zach., p. 7; llelv. sur l'art. 3ST; Dur., n" c>7T; Massé. Ur. comm., n» 459, t. 3. f. ocp, Proudhon, n" i65i.
(3) Pothler, Don. entre mari et femme, w 213; Dur., n» 377, t. i.
(6) Les rédacteurs du Ciide ont voulu reproduire littéralement la décision de Domat (Lois civiles, livre 1"', lit. i, sect. 4, m' 7 j; mais ils ont omis ces mots : suivant lu condition du titre, eMprt'ssious qui faisaient allusion aux diverses hypothèses de la loi ramaine.
l". Dur., n» 577; De'.v., p. loô, n» 2; Proudhon, u" 1000; Touiller, n' 39, et Zacb., p. 6. /'oy. aussi 51assé, Ur. couim., t. 3, no459.
seulement, dans ce dernier cas, exploiter le fonds, c'est-à-dire, vendre les marchandises, de manière à maintenir toujours l'achalandage sur le même pied (car le fonds est un assemblage de choses qui disparaissent et se^renouvellent sans cesse), à la charge de les remplacer; les créanciers, en un mol, doivent jouir, comme l'usufruitier lui-même, en bon père de /"arniV/e, (Proudhon, no» 1010 et suiv.)
Comment doit se faire la restitution des objets qui se trouvent dans un fonds de commerce? \rj L'usufruit porte en ce cas plutôt sur la valeur vénale des objets qui composent le fonds de commerce, que sur ces objets eux-mêmes; dès lors, c'est cette valeur au jour de l'ouverture de l'usufruit que l'usufruitier doit restituer, à moins qu'il ne représente des objets analogues à ceux qui composaient le fonds de commerce lors de son entrée en jouissance. (Rolland, Fonds de comm., no 3; Massé, Dr. comm., t. 3, no 4C0; Zach., p. 5;— Ca«5., 10 avril 1814, 9 mess, an II, 30 novembre 1829 ; Paris , 27 mars 1841 , Dev., 1841, 2, 259; Pal., 1841, 1, Cd;— Rouen, 5 juillet 1824, S., 25, 2, 132; Toulouse, I8déc. 1832, Pal.; Dev., 33, 2, 209; D., Usuf., p. 797. — royez cep. Proudhon, nos lOiO et suiv.)
Çuid si le fonds de commerce comprend des créances ? vw Ces objets sont compris dans la vente du fonds de commerce : quand l'usufruit cessera, l'usufruitier devra rendre un fonds de commerce d'une valeur égale à celui dont il a eu l'usufruit. (Proudhon, t. 3. no' 1044 et suiv.; Zach., p. 5.)
588 — L'usufruit d'uue rente viagère donue aussi à l'usufruitier , pendant la durée de son usufruit , le droit d^en percevoir les arrérages, sans être tenu à aucune restitution.
= Le législateur a tranché, par cet article, la conlroverse qui s'élait élevée autrefois sur la question de savoir en quoi consistait l'usufruit d'une rente viagère: les uus, notamment Renusson , voulaient qu'on estimât la rente au commencement de l'usufruit, eu égard à l'âge et à la santé du rentier , et que le nu-propriétaire servîlà l'usufruitier l'intérêt du capital. — D'autres obligeaient l'usufruitier, lors de l'extinction de l'usufruit, à rendre tous les arrérages qu'il avait perçus : les arrérages d'une rente viagère, disaient-ils, forment la substance du droit ; ce sont des fractions du capital livrées parle débiteur de la rente au rentier: or, l'usufruitier d'unesomme d'argent est tenu de restituer celle somme lorsque son droit s'éteint (587); pourquoi l'en dispenserait-on lorsqu'il s'agit d'arrérages d'une rente? Ainsi, dans ce système ^ l'usufruitier devait capitaliser les arrérages ; il jouissait seulement de l'intérêt de ce capital. La rente viagère était ainsi assimilée aux choses dont on ne peut faire usage sans les consommer. — D'autres, enfin, soutenaient que la substance de la rente consistait dans le droit de percevoir les arrérages; que les arrérages étaient des fruits , et que l'usufruitier devait se trouver entièrement libéré en restituant le droit, le bien incorporel dont la jouissance lui avait été momentanément concédée. Le Code a consacré ce dernier système (1).
()) QueUe difiéronce y ;i-t-il entre l'usufruit de la renie et la rente eUe-niême? — L'usufruit est limité à la vie do l'usufruitier; la rente viagère a pour limite la vie d'une autre personne : il n» faut donc pas confondre le legs d'usufruit de la rente avec le legs de la rente.
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On doit appliquer les mêmes principes au cas où le droit d'usufruit serait lui-même l'objet d'un autre usufruit.
— L'usufruitier d'une créance ou d'une rente pourrait-il, sans l'intervention du nu-propriétaire, recevoir le remboursement de cette créance ou de cette rente? vw La constitution d'usufruit sur des créances opère une espèce de transport de ces créances ; l'usufruitier doit donc avoir le droit d'en exiger le remboursement, même sans l'intervention de l'héritier, lorsqu'elles sont devenues exigibles. (Proudhon, n°» 1029 et suiv., 1044 et suiv. f^oyez toutefois art. 618, quest.)
589 — Si l'usufruit comprend des choses qui, sans se consommer de suite , se détériorent peu à peu par l'usage , comme du linge, des meubles meublants, l'usufruitier a le droit de s'en servir (1) pour Tusage auquel elles sont destinées, et n'est obligé de les rendre , à la fin de l'usufruit , que dans l'état oii elles se trouvent, non détériorées par sou dol ou par sa faute.
= L'usufruitier jouit comme le propriétaire; par conséquent, il ne peut se servir des choses soumises à son droit que suivant leur destination : s'il a joui en bon père de famille, d'une manière conforme à la volonté du constituant, il se libérera, lors de l'exlinclion de son droit , en restituant les choses dans l'état où elles se trouveront, quand même elles seraient détériorées par l'usage ou parla vétusté; mais si les détériorations proviennent d'un fait qui lui soit imputable , c'està-dire, d'un défaut de soins, et, a plus forte raison, d'un abus de jouissance (ce qui aurait lieu, par exemple, s'il avait donné à loyer (2) des meubles qu'il ne pouvait employer qu'à son usage particulier) , alors il devrait indemniser le propriétaire.
L'usufruitier doit représenter les choses qui étaient soumises à sou droit, lors même qu'il u'en resterait que des débris; autrement, on présumerait qu'il en a disposé.
Néanmoins, si elles ont péri totalement^ foitde vétusté, soit par cas fortuit (1302), soit par suite de l'usage auquel il était autorisé a les employer, il est dégagé de toute responsabilité; c'est à lui, bien entendu, à prouver le (ût allégué comme excuse.
Cette exception ne se trouve pas dans le texte; mais elle ressort des principes généraux, et surtout delà discussion au conseil d'Etat. En effet, dans le projet, l'article 589 avait un deuxième alinéa ainsi conçu : « Si quelqu'une des choses se trouve entièrement consom- » mée par l'usage, l'usufruilier sera dispensé delà représenter. » On a supprimé cet alinéa comme inutile, sur l'observation de M.ïronchet, « qu'il était difficile que les choses fussent tellement consommées qu'il
(1) Cette expression a un sens aolre que Ci-liii qui lui cs( donné dans l'art. 587. (2j Proudhon, Usuf,. n"» 797 et loti.
n'en restât absolument rien (1). » Donc, l'usufruitier sera libéré en prouvant que la chose a péri sans sa faute, et qu'il n'en reste rien (1302).
L'usufruit établi sur des animaux est soumis aux mêmes règles : ainsi, l'usufruitier n'en devient pas propriétaire, encore qu'ils aient été estimés dans l'inventaire; il acquiert seulement le droit de les employer suivant leur destination.
L'usufruitier profite des fumiers, engrais, etc. — A l'égard des laines, du croît et du laitage, comme ce sont là des fruits naturels, il ne les acquiert qu'au fur et à mesure de la perception (663), faite sans fraude, comme de raison (Proudbon, n" 1087).
Ne concluons pas de ces mots : rusufruitier a le droit de s'en servir, que l'usufruitier n'ait que la faculté d'employer la chose à son service personnel; ce serait le considérer comme un usager : il représente le propriétaire; par conséquent, tous les avantages que celte chose peut procurer, suivant sa destination, lui appartiennent, lors même qu'ils excéderaient ses besoins.
590 — Si l'usufruit comprend des bois taillis (2j , l'usufruitier est tenu d'observer l'ordre et la quotité des coupes, couformément à l'aménagement ou à l'usage constant des propriétaires, sans indemnité toutefois en faveur de l'usufruitier ou de ses héritiers , pour les coupes ordinaires , soit de taillis , soit de baliveaux, soit de futaie, qu'il n'aurait pas faites pendant sa jouissance.
Les arbres qu'on peut tirer d'une pépinière sans la dégrader, ne font aussi partie de l'usufruit qu'à la charge par l'usufruitier de se conformer aux usages des lieux pour le remplacement.
= Les bois sont considérés tantôt comvnQ fruits , tantôt comme produits faisant partie de la propriété : comme fruits , quand il s'agit de bois taillis, de futaies mises en coupes réglées (591), ou d'une pépinière dont on peut tirer des arbres sans la dégrader.
Dans cet article et les suivants, la loi considère les bois comme fruits. Sous ce pointde vue, les principes qu'elle établit reposent sur le respect dû à l'usage des propriétaires et à l'intention présumée des .parties : il ne suffit pas, eu effet, que l'usufruitier jouisse en bon père de famille;
(1) Fenct, t. 5, p. 109 et 178; Locré, U'gisl., t. S, p. 238, n» 13.
(2) Les fcois ta(//(S sont ceux que l'on abat périodiquement à des époques plus ou nioin.i npprochées; le produit de ces coupes est destiné à Otre brûlé ou à faire du charbon. — Dans ces coupes on réserve les plus belles tiges soit pour servir au seiuis, soit pour obtenir de beau.t arbres. Ces tiges réservées se nomment baliveaux. — Dans une deuxième coupe, on réserve quelques baliveaux; ces baliveaux réservés sont appelés modernes. — Dans une troisième coupe on laisse encore subsister quelques modernes qui prennent alors le nom àe futaies ou à'anciens. — Los futaies réservées dans une quatrième coupe se nomm:. iit hautes futaies ou vieilles exoir.es.
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il doit , eu outre, suivre daus sa jouissance la destiuatiou du père de famille ; il est teuu d'observer l'ordre et la quotité des coupes, conformément à l'aménagement, lors môme qu'il n'aurait encore été réalisé que pour une partie de la forêt (1).
On nomme aménagement , le règlement qui distribue un bois ou une forêt en plusieurs cantons.
L'aménagement règle l'ordre des coupes, c'est-à-dire, la quantité d'arbres qui doivent être abattus, leur âge, le nombre de baliveaux h réserver, etc. '
Du principe que l'usufruitier jouit comme le propriétaire, en d'autres termes, comme le propriétaire jouissait à l'époque où l'usufruit a été constitué, il résulte que si le dernier propriétaire avait changé l'aménagement ou l'usage de ses prédécesseurs, l'usufruitier devrait observer ce nouveau mode de jouissance.
Toutefois, si le dernier propriétaire n'était qu'un dissipateur; par exemple, s'il avait dégradé sa propriété par des coupes intempestives , l'usufruitier ne devrait certainement pas prendre cette dilapidation pour modèle : l'usage des propriétaires antérieurs serait alors la règle à suivre.
A défaut d'aménagement , il doit se conformer à l'usage constant des propriétaires qui ont sur les lieux des fonds de même nature : par exemple, si l'usage était de couper un bois en totalité tous les dix ou quinze ans, cet usage tiendrait lieu d'aménagement.
A défaut d'usage constant des propriétaires, il se conformerait aux règlements forestiers.
L'usufruitier ne peut faire de coupes par anticipation : s'il arrivait qu'il eût fait une coupe anticipée, et que l'usufruit eût pris fin avant l'époque fixée par l'aménagement, les arbres, assurément, lui appartiendraient (2); mais il devrait une indemnité au propriétaire, et cette indemnité serait de la valeur des arbres lors de la coupe : — le propriétaire n'éprouve aucun dommage pour les années qui ont couru depuis celte coupe, puisqu'il profite des nouvelles feuilles; or l'indemnité se règle sur le préjudice souffert (3).
Comme les fruits naturels ne s'acquièrent en principe que par la perception , il est clair que l'usufruitier n'a droit à aucune indemnité pour les coupes ordinaires, soit de taillis , soit de baliveaux , soit de futaie, qu'il a négligé de faire pendant sa jouissance (585). — Toutefois, cette règle souffre exception : 1° lorsqu'il s'est trouvé, par le fait du propriétaire, dans l'impossibilité de faire les coupes; par exemple, si des contestations se sont élevées entre lui et ce dernier, ou bien encore, si les héritiers ont attaqué la disposition testamentaire relative au legs d'usufruit (4); 2° en matière de communauté [voy. articles 1403 et 1492).
()) Paris, 22 juillet 1812, Pev. Pal.
(2) Touiller, n» 402, t. 2; Dur., n" 334; Zach., p. 14, t. 2; Favard, Usuf., § 2, no 2; — Cass., 3 juin 1847, Pal., 1848, 1, 33b.
(3) Delv., p. 153, no8; Proudhon, n» 1171; Dur., n« 347, note.
(4) Zach., § 227; Dur., nos 557 et suiv.
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Les cas fortuits et la force majeure ne donnent lieu à aucune indemnité : l'usufruitier en supporte les conséquences; le propriétaire n'a rien à se reprocher (1).
Quant aux arbres que l'on peut tirer d'une pépinière sans la dégrader, ils font partie de l'usufruit , mais "a charge par l'usufruilier de se conformer a l'usage des lieux pour le remplacement.
La loi garde également le silence sur les plants d'arbrisseaux , osiers, saules ou roseaux qui se trouvent sur la propriété ; mais il va de soi que l'usufruilierdoitobserver, pour ces produits, le nfbde de jouissance adopté par le propriétaire (Salviat, arl. 78, n° 6).
L'usufruitier de pièces de vigne doit les cultiver convenablement; il doit arracher les tiges mortes et les remplacer par de nouveaux plants.
Les règles auxquelles l'usufruitier doit se conformer pour l'exploitation des taillis et des futaies sont consignées dans les lois forestières.
A l'égard des arbres épars, plantés pour l'ornement d'un fonds, ou qui produisent des fruits, on les considère comme des réserves (2); l'usufruitier ne peut y toucher, puisqu'ils ne sont pas destinés à être abattus (3j.
L'indemnité à payer au propriétaire^ pour les dégradations, n'est exigible, comme de raison, qu'à la fin de l'usufruit.
— Si l'ordre des coupes n'a pas été suivi, peut-on compenser celles qui n'ont pas été faites avec celles qui l'ont été mai à propos P^^.» En imposant à l'usufruitier l'obligation d'observer l'ordre et la quotité des coupes, dit Duranton, no 548, la loi veut seulement prévenir les abus de jouissance; or, ce but est rempli dès que l'usufruitier, attaqué pour avoir fait des coupes par anticipation, peut opposer à cette réclamation la coupe qu'il a manqué de faire. ^* Quoi qu'il en soit, la loi^ est formelle ; l'usufruitier ne peut prétendre à aucune indemnité pour les coupe qu'il n'a pas faites (D., Usufruit, p. 800.)
591 — L'usufruitier profite encore , toujours en se conformant aux époques et à l'usage des anciens propriétaires , des parties de bois de haute futaie qui ont été mises en coupes réglées, soit que ces coupes se fassent périodiquement sur une certaine étendue de terrain, soit qu'elles se fassent d'uue certaine quantité d'arbres pris indistinctement sur toute la sur-î face du domaine.
= L'usufruilier jouit des futaies mises en coupes régléfis , car elleS; prennent alors le caractère de fruits (.590, 592) ; mais , à défaut daména-
(1) Zach., ibid.; Dur., ifiid. — Suivant DeK. sur l'article 590; Proudhon, n° 1173. et Dal., Usuf.,J p. 800, l'usufruitier n'est pas privé de la coupe, lorsqu'il a été enopêché de la faire par suit d'une force majeure qui lui est étrangère ; putà, par une inondation ou par une disposition régie mentaire momentanée. Cette opinion nous parait contraire aux principes.
(2) Paris, 12 décembre 1811; Rennes, 22 décembre 181^, Dev. Pal.
(3) Dijon. 22 décembre 1842, Pal., 1845, 1,402.
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gement, il ne pourrait, comme pour les bois taillis, en eréer un luimême (voy. art. 590). ^
Remarquez ces mots: l'usage des anc/ens propriétaires. Pourquoi la loi ne parle-t-elle plus, comme dans l'article précédent, de Viisage constant des propriétaires ? parce qu'il est possible que les coupes n'aient été faites que de loin en loin, et que, pour savoir s'il y a eu des coupes réglées, il failleremonterîi lasériedesancienspossesseurs. — Du reste, ils expriment la même idée : si l'usufruitier profite des bois taillis et des futaies , c'est toujours en se conformant au mode de jouissance établi par ses prédécesseurs : un usage n'est constant qu'autant qu'il est ancien. Il n'y a donc point de conséquence à tirer de cette diversité d'expression.
— Que faiitil décider à l'égard des baliveaux ? doit-on les assimiler aux futaies ? w Pour la négative, on dit que les baliveaux ne peuvent avoir, comme les taillis et les futaies , le caractère de fruits ordinaires ; que d'ailleurs il n'en est point question dans^ les articles qui règlent le mode de jouissance des bois et des forêts. vw Quoi qu'il en soit, il ne faut pas oublier que l'usufruitier représente le propriétaire; par conséquent, il doit jouir des baliveaux, si ce dernier était dans l'usage de les abattre périodiquement ou pour certain emploi (1).
592 — Dans tous les autres cas , l'usufruitier ne peut loucher aux arbres de haute futaie : il peut seulement employer, pour faire les réparations dont il est tenu , les arbres arrachés ou brisés par accident ; il peut même, pour cet objet, en faire abattre s'il est nécessaire , mais à la charge d'en faire constater la néce-ssité avec le propriétaire.
= A défaut d'aménagement , les arbres de haute futaie appartiennent exclusivement au propriétaire; ils font partie du fonds; on les considère plutôt comme des capitaux mis en réserve , que comme des fruits. L'usufruitier ne peut donc y loucher, en invoquant l'usage des lieux (2); son droit se borne à la perception des fruits que ces arbres produisent, au parcours, h la glandée, au droit de chasse; la faculté d'ébrancher lui est même refusée : l'usufruitier, porte l'article 592, ne peut toucher aux arbres de haute futaie non aménagés.
Néanmoins, il est permis à l'usufruitier d'employer , pour faire les réparations dont il est tenu | c'est-à-dire, pour entretenir les bâtiments dépendants de la forêt soumise a l'usufruit), les arbres arrachés par accident(/es chablis); mais il ne pourrait donner à ces arbres une autre destination; il n'aurait pas même la facullé de se servir, pour sou chauffage, des branchages qui resteraient après l'emploi du corps de l'arbre. — La loi ne distingue pas entre les arbres morts et les arbres vifs.
L'usufruitier peut même faire abattre des arbres pour les réparations usufructuaires; mais alors à charge d'en faire constater la, Mecessï7é avec le propriétaire.
(1) Prnudhon, no» H86 et sulv.; — Douai, 21 août 1839, Pal., 1839, 2,;65»,
(2) Lyon, 3 mars 1845, D. P., 1845, 2, 140.
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Suivant Proudhon, n° ii9d, cette constatation serait indispensable même pour l'emploi des arbres arrachés ou brisés par accident , attendu que ces arbres appartie^inentau propriétaire. Quoi qu'il en soit, elle n'est prescrile que lorsqu'il s'agit d'abattre des arbres, circonstance beaucoup plus grave. En pareille matière, il faut se renfermer dans la lettre de la loi ; car la mesure ;est exorbitante.
Si la futaie était mise en coupes réglées, l'usufruitier proflterait des arbres arrachés ou brisés , sauf h lui , en cas d'extinction de l'usufruit avant l'époque fixée pour la coupe dont ces arbres eussent fait partie, à restituer leur valeur (arg. de l'art. 591), à moins qu'il ne les ait employés à faire des réparations usufructuaires.
— Le propriétaire a-t-il le droit de couper les arbres de haute futaie pendant Ja durée de l'usufruit ?\w En principe, il [ne l'a pas; néanmoins, si les arbres étaient menacés de périr, le propriétaire pourrait les abattre malgré l'opposition de l'usufruitier ( Dur., p. 527, note; Delv., p. 154 , n° 5; Touiller, no 441; Merlin, Usufruit, § 3, no 3; —Poitiers, 2 avril 1818, S., 18,2, 200).
L'usufruitier qui a fait abattre indûment les arbres de haute futaie est incontestablement tenu d'indemniser le propriétaire : mais à quelle époque cette indemnité peut-elle être exigée?»// Suivant quelques auteurs, le propriétaire peut exiger immédiatement le prix de la coupe ; mais l'indemnité n'est due qu'à la fin de l'usufruit (l). i// 11 nous paraît conforme aux principes de décider que le prix et l'indemnité ne sont exigibles qu'à la fin de l'usufruit : l'usufruitier, ayant le droit de jouir jusque-là des futaies, doit avoir la jouissance du montant de l'indemnité qui en est la représentation (2j.
595 — L'usufruitier peut jouir par lui-même , douner à ferme
à un autre , ou même vendre ou céder (3) son droit à titre gratuit. S'il donne à ferme, il doit se conformer, pour les époques oii les baux doivent être renouvelés , et pour leur durée , aux règles établies pour le mari à l'égard des biens de la femme ,
(1) Uelv., p. 154, no 4; Salviat, art. 70; Dur., p 429, uote.
[i] Proudhon; Delv., p. 512;— Paris, 12décembre 1811; S., 15, 2, 518; Orléans, 11 mal 1822; D., Usufruit, p. 801; Dev. Pal.
(3j Ces expressions rendre ou céder son droit sont critiquées: l'usufruit, dit-on, est un droit exclusivement personnel; il ne peut être transrais : l'usufruitier peut seulement céder l'exercice de ce droit, mais non son droit en lui-même; nonobstant la cession, le droit continue de reposer sur la tête de l'usufruitier. Cette observation e^t importante; car l'époque de l'extinction de l'usufruit est déterminée par la mort de l'usufruitier et non par celle du cessionnaire. L'nsufrnitier es! même responsable des faits de celui qu'il s'est substitué, et demeure garant , envers le propriétaire, de l'exécution des obligations résultant de l'acte constitutif de l'usufruit. Telles étaient au surplus les règles de la loi romaine. — Quoi qu'il en soit, loin d'interdire la cession du droit, les termes du Code l'autorisent formellement : c'est là une innovation qu'il faut reconnaître nécessairement, car on ne saurait supposer un non-sens dans la loi. Par suite , nous déciderons que le cessionnaire de l'usufruit cédé peut, comme aurait pu le faire le titulaire lui-même, hypothéquer ou soumettre à toute autre charge l'usufruit cédé; qu'il peut même créer sur cet usufruit un autre usufruit ou un droit d'usage ; seulement . tous les droits qu'il aura conférés s'évanouiront par la resolution de celui du cédant; car c'est toujours le même usufruit qui est passé d'une tète sur une autre. Il est superflu de faire remarquer que l'usufruitier ne peut créer un droit d'usufruit sur la chose elle-même : ce droit n'appartient qu'an propriétaire.
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au titre du Contrat de mariage et des Droits respectifs des époux.
= Tous les fruits appartiennent à l'usufruitier ; qu'il jouisse par luimême ou par d'autres, peu importe dès lors au propriétaire.
L'usufruitier peut vendre, céder et même hypothéquerson droit(2118); mais les effets de la cession ou de la constitution d'hypothèque sont restreints h la durée de l'usufruit (1).
Il peut louer les choses destinées h cet usage (2) ; toutefois, lorsqu'il donne à ferme (ajoutons ou h loyer, car il y a même raison) , notre article l'assujettit, pour les époques où les baux doivent être renouvelés et pour leur durée , aux règles tracées pour les maris à l'égard des biens de leurs femmes (1429-1430): ses droits sont résolubles; l'autoriser à passer des baux à long terme , ce serait porter atteinte aux droits du propriétaire.
Si donc l'usufruitier a fait des baux pour plus de neuf ans , ces baux assurément sont obligatoires pour lui; mais, à la fin de l'usufruit, ils n'auront d'effet vis-a-visdu propriétaire que pour le temps qui restera à courir, soit de la première période de neuf ans si les parties s'y trouvent encore, soit de la seconde si la première est écoulée, et ainsi de suite, de manière que le fermier n'ait que le droit d'achever la période de neuf ans où il se trouvera (1429).
Par ce même motif, on lui interdit le droit de passer ou de renouveler des baux plus de trois ans avant l'expiration du bail courant , s'il s'agit de fonds ruraux , et plus de deux ans avant la même époque, s'il s'agit de maisons (3). Néanmoins, ces baux seraient obligatoires, si leur exécution avait commencé avant l'extinction de l'usufruit (1430).
Quant à l'usufruit restreint, appelé droit d'nsoge ou di'oit d'habitation, nous verrons qu'il ne peut être ni loué ni cédé (634).
La violation de ces règles donne lieu à une nullité relative en faveur du propriétaire. Le preneur ne pourrait s'en prévaloir (comp. 1429, 1430, 1718).
Il est bien entendu que le propriétaire ne serait pas tenu de respecter le bail, s'il contenait des dispositions frauduleuses, ou même si la chose avait été louée beaucoup au-dessous de sa valeur.
Si l'usufruitier a reçu un pot-de-vin, ses héritiers doivent en restituer une partie au propriétaire, eu égard au temps qui reste à courir sur le bail.
L'usufruitier qui donne h fermeté fonds sur lequel repose son droit,
(1) MalleviUe sur l'article 595; Proudhon, t. 2, no 889; Zach., p. 15.
(2) Eq droitromain, ff. lociti, § !«■■, i. 9, et sous notre ancienne législation , le bail à ferme ou à loyer n'obligeait que les parties contractantes ou leurs héritiers : le propriétaire lorsque rusufruit cessait, ou l'usulruitier lorsque son droit commençait, pouvait expulser le preneur qui se trouvait en possession du fonds; ou appliquait aux baux la maxime resoluto jure dantis, solvitur jus accipientis. Aujourd'hui le bail consenti par celui qui jouit du fonds est obligatoire pour ses successeurs soit à titre particulier soit à titre universel (1743).
(3) Bruxelles, 29 juillet 1812; MeU, 29 juillet 1818; D., Usufruit, p, 796.
eu convertit le produit en fruits civils , ce qui donne lieu à l'application
des règles de l'article 586 comme s'il s'agissait d'un bail à loyer. ( Voyez art. 584.)
Nous avons constamment supposé le cas où le bail serait consenti par l'usufruitier, seule hypothèse que règle notre article, quand il renvoie, pour sa durée et pour les époques auxquelles on peut utilement le renouveler, aux dispositions établies à l'égard des biens de la femme ; mais nul doute que le bail existant h l'ouverture de l'usufruit serait également obligatoire pour l'usufruitier. Peu importerait même que les conditions prescrites par les articles 1429 et 1430 n'eussent pas été observées : ces articles règlent les pouvoirs des administrateurs de la chose d'autrui ; dans notre espèce, il s'agit d'un acte consenti par le propriétaire lui-même, jouissant librement de ses droits. Le propriétaire pouvait disposer de sa chose, par conséquent il a pu, à fortiori^ aliéner par anticipation, pour un temps prolongé, plusieurs années avant l'expiration du bail existant au moment de la constitution du droit , les fruits qu'elle était susceptible de produire : ces conventions seraient sans aucun doute obligatoires pour lui, puisqu'elles n'auraient rien de contraire aux lois ni aux mœurs ; dès lors elles obligeraient l'usufruitier, puisqu'il jouit comme le propriétaire, puisqu'il continue en quelque sorte la personne de ce dernier (I).
Notre article parle seulement des immeubles; mais n'oublions pas que l'usufruit peut être également constitué sur des meubles; nonobstant le silence delà loi, il nous semble évident que l'usufruitier aurait la faculté de les donnera loyer s'ils étaient destinés à cet usage, et qu'il peut vendre ou céder son droit.
Quelle sera la durée de la location? Elle ne dépassera pas la durée de l'usufruit, quand même elle aurait été stipulée pour plusieurs années restant à courir : en ce cas, on appliquera rigoureusement la maxime resolutojure dantis, resolviturjus accipkntis; car la loi n'a fait exception a celte règle que pour les fermages (et pour les loyers des maisons). — Toutefois, les effets du contrat ne cesseront pas le jour même de l'extinction de l'usufruit; ils se prolongeront jusqu'à la fin de l'année courante, si la location est faite h l'année ; décider autrement, ce serait consacrer une inconséquence , ce serait accorder et interdire en même temps à l'usufruitier la faculté de louer (2).
Appliquant ces principes au cas où l'usufruitier aurait converti en fruits civils les fruits naturels que l'on peut retirer de certains meubles , ce qui a lieu , par exemple , quand il s'agit d'un troupeau ou de quelques animaux, nous admettrons les décisions suivantes :
Si la location est faite sous la condition du partage des fruits, le propriétaire peut réclamer, à la tin de l'usufruit, la portion de fruits non encore recueillie qui revenait à l'usufruitier. — Si le preneur doit de
(1) Delv., p. 155, n» 7; Proudhon, nos i223 et suiv., 1664 et suiv.; Ducaurroy sur l'art. 595; Zach., p. 10; Dur., n» 594; — Douai, 2 décembre 1834, Dev.. 1855, 2, 29, Pal.
(2) Marcadé sur l'article 595. yoy, cep. Proudhon, n» 1217.
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l'argent , le propriétaire pourra exiger une partie de la somme correspondante au nombre de jours restant a courir pour compléter l'année.
Les règles que nous venons d'exposer sur la location des meubles s'appliquent au cas où l'usufruitier aurait vendu ou cédé son droit.
— Doit-on assimiler à une location la vente faite par l'usafruitier d'une coupe de bois ou de récoltes sur pied , et appliquer, en conséquence, au prix de cette vente, la règle de l'article 586 ? ^s Non , assurément ; ce ne sont plus là des fruits civils ; le prix appartiendrait en entier soit à l'usufruitier, soit au propriétaire , suivant que la récolte serait faite ou à faire lors de la cessation de l'usufruit. — Si la récolte était seulement commencée, le prix se partagerait entre l'usufruitier et le nu-propriétaire eu égard à la quotité de fruits récoltés et de ceux qui resteraient à recueillir (1). — Selon nous, la vente de la coupe ou de la récolte sur pied ne serait pas même obligatoire pour le nu-propriétaire. ( Foyez nos observations sur l'art. 585.) ♦
11 résulte des termes de l'art. 1430 que la nullité des baux renouvelés avant l'époque déterminée, et dont l'exécution n'a pas encore commencé, ne peut être invoquée par le preneur; mais, en matière d'usufruit, le propriétaire pourrait-il, comme la femme et les héritiers, exiger que le bail fût exécuté pour toute sa durée? ^n La loi ne dit pas que toutes les règles établies pour les baux passés par le mari seront observées, mais seulement qu'on observera ces règles quant aux époques et quant à la durée des baux.— Ce serait d'ailleurs admettre une véritable stipulation en faveur d'un tiers (1119, 1121) ; car l'usufruitier n'est pas, comme le tuteur et le mari , mandataire légal (Dur., no 587).
598 — Il jouit aussi , de la même manière que le propriétaire, des mines et carrières qui sont en exploitation à l'ouverture de l'usufruit; et néanmoins, s'il s'agit d'une exploitation qui ne puisse être faite sans une concession , l'usufruitier ne pourra en jouir qu'après en avoir obtenu la permission du chef de l'Étal,
Il n'a aucun droit aux mines et carrières non encore ouvertes, ni aux tourbières dont l'exploitation n'est point encore commencée, ni au trésor qui pourrait être découvert pendant la durée de l'usufruit.
= Nous avons vu (art. 583) que l'on donne spécialement le nom de fruits aux produits périodiques d'une chose, suivant sa destination ; dès lors, les produits des mines et carrières ne peuvent être considérés comme fruits proprement dits, puisque la terre ne les remplace pas : cependant, par analogie, la loi donne cette qualification aux produits extraits des mines ou carrières qui étaient en exploitation lors de l'ouverture de l'usufruit; par suite, elle attribue ces produits à l'usufruilier, puisqu'il jouit comme le propriétaire jouissait à cette époque. — Mais il ne peut prétendre aux produits des mines ou carrières qui
(1) Zach., p. 14; — Cass., 21 juillet 1818, Dev. Pal.
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n'étaieut pas encore ouvertes , puisque le propriétaire n'en jouissait pas.
Quant au trésor trouvé sur le fonds, il est évident que l'usufruitier ne peut en réclamer la jouissance, car la terre n'en était que dépositaire; ce n'est point là un fruit, (roy. l'art. 716.)
Comment expliquer ces mots qui terminent le premier alinéa : et néanmoins, s'il s'agit d'une exploitation qui ne puisse être faite sans une concession, l'usu/ntitier ne pourra en jouir qu'après en avoir obtenu la permission du gouvernement ?
L'article 598 était en parfaite harmonie avec la loi du 28 juillet 1791, laquelle déclarait que les mines et carrières ne pourraient être exploitées qu'en vertu de l'autorisation du gouvernement , sous sa surveillance; et avec un arrêté du directoire, en date du 3 nivôse an VI, interprétatif de celte loi, qui déclarait intransmissibles les concessions et permissions d'exploiter : ces concessions étaient alors personnelles; pour qu'elles fussent valablement transmises, il fallait une autorisation administrative. — Les passages précités de notre article font allusion à ces dispositions.
Mais la loi du 21 avril 1810a modifié cet état de choses : tout en proclamant de nouveau, par son article 5, le principe que les mines ne peuvent être exploitées qu'en vertu d'un acte de concession délibéré en conseil d'État, elle déclare que ces biens seront réputés immeubles (art. 8), et que l'acte de concession donnera « la propriété perpétuelle de la mine, <> laquelle sera dès lors disponible et transmissible comme tous autres » biens^ et qu'on ne pourra en être exproprié que dans les cas et selon » les formes prescrites pour les autres propriétés, conformément au » Code civil etau Code de procédure civile; sauf cette restriction, que la » mine ne pourra être vendue par lots ou partagée sans une autorisa- » tion préalable du gouvernement, donnée dans les mêmes formes » que la concession (art. 6). » — Ainsi , l'intervention du gouvernement n'est plus nécessaire aujourd'hui que dans ce dernier cas.
Appliquez de tous points ces règles à l'usufruit des minières, [f^'oy. nos observations sur l'art. 552.)
L'exploitation des mines et minières est assujettie h des règles spéciales (F. art. 66 de la loi de 1810).
— L'usufruitier aurait-il le droit d'ouvrir une tourbière , à l'effet d'extraire de la tourbe pour son chaulfage ? v/ Il n'est ni usager, ni usufruitier de la tourbière non ouverte (Proudhon, no 1203).
Pourrait-il , en vertu d'une autorisation du gouvernement , ouvrir une carrière pour en extraire les matériaux nécessaires aux réparations dont il est tenu?\w L'usufruitier n'a pas plus de droit aux futaies non mises en coupes réglées qu'aux carrières non encore ouvertes, et cependant on lui permet de couper des arbres de haute futaie pour les réparations dont il est tenu : dans l'espèce, il y a complète analogie. — Toutefois, l'usufruitier devrait alors une indemnité au propriétaire (Proudhon^, no i20'», t. 3; Zach., 113).
Aurait-il droit à l'usufruit de l'indemnité qui , aux termes des art. 6 et 42 de la loi de 1810, doit être payée par le concessionnaire au propriétaire de la surface,
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bien entendu, si la mine avait été découverte depuis 1.". constitution de l'usufruit ? vTi L'exploitation de la mine cause un préjudice réel à l'usufruitier; dès lors, il peut exiger une indemnité. — Cette indemnité ne peut consister que dans la jouissance du capital payé : il contribuerait aux charges (609); il est juste de lui accorder une réparation, quand un acte de l'antorité lui cause un dommage. — Vainement objectera-t-on que l'article 598 lui refuse tout droit aux mines et carrières non encore ouvertes : cet article suppose le cas où l'usufruitier prétendrait agir proprio motu; mais, dans l'espèce, il est victime d'un fait qu'il ne peut empêcher. (Dur., nos 571 et suiv.; Delv., p. 154, no il; Proudhon, no 1206). Quid si la raine est concédée au propriétaire? \rj On évalue l'indemnité comme si la concession était faite à un étranger, et l'usufruitier jouit de cette indemnité (Delv., ibid.).
Droits accessoires de rusufruitier.
593 — Il (l'usufruitier) peut prendre, dans les bois, des échalas pour les vignes ; il peut aussi prendre , sur les arbres , des produits annuels ou périodiques ; le tout suivant l'usage du pays ou la coutume des propriétaires.
= Cet article contient deux dispositions :
La première se réfère a l'article 592, lequel est relatif aux bois qui ne sont pas mis en coupe réglée.
Il eût été trop rigoureux d'obliger l'usufruitier à se procurer au loin, à grands frais, des échalas^ quand il en a sous la main.
Mais observons qu'il ne peut s'en servir que pour les vignes dont il a l'usufruit; par conséquent, le droit de les vendre lui est refusé.
La deuxième est relative aux produits annuels ou périodiques.
La loi désigne ainsi les brins de bouleau , les têtes' de saule , l'émondage des haies , des peupliers , etc. , les glands , olives , noix , pommes et autres fruits qui se trouvent sur le fonds soumis a sa jouissance.
Dans l'un et l'autre cas , l'usage du pays ou la coutume des propriétaires sont les règles qu'il faut suivre
594 — Les arbres fruitiers qui meurent , ceux même qui sont arrachés ou brises par accident , appartiennent à l'usufruitier, à la charge de les remplacer par d'autres,
^^ La jouissance des arbres fruitiers consiste uniquement dans la perception des fruits qu'ils produisent.
Néanmoins, la loi attribue à l'usufruitier ceux qui meurent ou qui sont arrachés ou brisés par accident , à charge toutefois de les remplacer.
Il existe donc , sous ce rapport , une différence entre les arbres fruitiers et les arbres de haute futaie non mis en coupe réglée, puisque
730 TITRE 3. — CHAPITRE l^r.
l'usufruitier n'acquiert de droits sur ces derniers arbres qu'en certains cas (F. art. 592).
Pourquoi cette différence ?
1° On a cru devoir indemniser l'usufruitier du grave dommage que lui cause la perte des arbres fruitiers.
Cette indemnité lui est accordée en considération du peu de valeur comparative que représentent ces arbres, et pour compenser les dépenses que nécessitera leur remplacement.
2° Le législateur a craint qu'en accordant à l'usufruitier des droits sur les arbres de haute futaie qui meurent, il ne fût porté à les détruire : ce danger n'existe pas h l'égard des arbres fruitiers, car, en les détruisant, l'usufruitier se nuirait h lui-même.
La loi ne distingue pas entre les diverses espèces d'arbres fftiitiers : les noyers et autres arbres qui portent des fruits appartiendraient donc à l'usufruitier, quelle que fût leur grandeur.
Il n'est question dans cet article que des arbres fruitiers plantés et cultivés pour procurer des fruits : les droits de l'usufruitier sur ceux qui naissent spontanément dans les forêts sont soumis aux règles générales développées dans les articles 590-592(1).
596 — L'usufruitier jouit de l'augmentation survenue par alluvion à l'objet dont il a l'usufruit.
= Puisque l'usufruitier jouit comme le propriétaire, il doit jouir (conformément à la maxime accessorium seqidtur priiicipale) de tous les accessoires qui étaient aitacbés aux objets dont il a l'usufruit lorsque son droit s'est ouvert, et qui en sont une dépendance nécessaire : par exemple, l'usufruitier d'un vignoble a la jouissance des pressoirs, cuves et tonnes; l'usufruitier d'une ferme peut se servir des animaux attachés à la culture des terres par le propriétaire, etc.
L'usufruitier peut-il prétendre à la jouissance des accroissements que la chose a reçus pendant la durée de l'usufruit? Point de diflicultés pour l'alluvion; notre article est formel : le législateur a considéré qu'il serait difûcile et pour ainsi dire impossible de connaître le momentoùs'est opérée l'augmentation produite par cette cause.
Mais doit-on considérer sa décision comme une conséquence de la règle accessorium sequitur principale? ew d'autres termes, les choses acquises pour la propriété au maître de l'objet sont-elles par cela môme acquises pour la jouissance h l'usufruitier? — Cette question divise les auteurs ; la plupart se prononcent pour la négative : la loi , disentils , ne pose pas un principe ; en se bornant à parler de l'alluvion, elle crée une exception et manifeste par cela même la volonté de ne pas étendre aux autres cas d'accroissement la jouissance de l'usufruitier : Exceptio Jirmat regulam. D'ailleurs, l'article 596 a été puisé dans les textes romains; or, ces textes refusent à l'usufruitier le droit dont il
(l) Proudhon, t. 5, nos ll'o et 1199; Zacli., p. 15;-Dur., n» 5ô6.
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s'agit. La loi 9, § 4, ff., de usuf., est ainsi conçue : Ubi latitat incremeiitum et iimsfructus augetur ; ubi autem apparet separatum fructuarii non accidit. Certes, si le législateur eût entendu modifier une règle ainsi formulée, il n'aurait pas manqué de s'en expliquer. On pourrait ajouter que, lors de la constitution d'usufruit, les parties n'ont envisagé que le fonds primitif tel qu'il était (1).
Quoi qu'il en soit, nous ne pouvons admettre que les auteurs du Code, qui, par-dessus tout, cherchaient à simplifier nos lois, aient entendu consacrer ici les subtilités des textes romains. L'usufruitier jouit comme le propriétaire; il prend possession du fonds cum omni causa ; dès lors, il doit profiter de tous les avantages que ce fonds est susceptible de procurer. La règle accessorium sequitur principale exerce son empire en matière d'usufruit comme en matière de propriété (2), sans qu'il y ait lieu de distinguer si la chose est mobilière ou immobilière.
Conformément a ces principes, il a été jugé que l'usufruit d'un immeuble s'étend à tout ce que le propriétaire incorpore à l'immeuble pendant la durée de l'usufruit (3).
Passons h quelques questions :
— Nous avons vu, art. 559, que si un fleuve ou une rivière enlève par une force subite une partie considérable et reconnaissable d'un champ riverain, et la porte vers un champ inférieur, le propriétaire peut réclamer la partie enlevée : l'usufruitier serait-il admis à exercer lui-même cette action en revendication ?w L'objet répété est sa chose quant à l'utilité du domaine (Proudhon, no 526; Dom. public, t. 4, p. 1294). — D'ailleurs, par la nature de son droit d'usufruit, il a, comme le nu-propriétaire, le droit de faire, dans l'intérêt de ce dernier comme dans le sien propre, tous actes conservatoires de la propriété (Cass., 5 mars 1850, Dal., 1850, 1, 78).
Si c'était le fonds inférieur qui fût grevé d'usufruit, l'usufruitier jouirait-il de la portion du terrain apportée par le torrent et non répétée par le propriétaire primitif? ^Ai La loi, dit Proudhon, 527 et 529-1294, n'accorde à l'usufruitier que le droit de jouir de l'augmentation qui a lieu par alluvion , c'est-à-dire, de l'accroissement qui se forme insensiblement par le dépôt des vases : or, il n'y a pas d'alluvion , puisque l'adjonction est survenue tout à coup, w Quoi qu'il en soit, ou doit, selon nous, en attribuer la jouissance à l'usufruitier, puisque c'est un accessoire de la propriété (4).
L'usufruitier jouirait-il des îles ou îlots formés dans le lit d'une rivière non naviguable et non flottable ?ii\» Les auteurs qui rejettent le principe accessorium sequitur principale, se prononcent, comme de raison, pour la négative. — La force des choses voulait, disent-ils, que l'on accordât à l'usufruitier la jouissance del'alluvion , car on ne peut déterminer l'époque à laquelle l'accroissement s'est opéré ; mais l'île forme un terrain distinct du fonds; l'usufruitier n'a pu concevoir, au moment où son droit a été constitué, l'espérance d'en jouir, puisque la formation d'une île est un fait accidentel; les parties n'ont évidemment considéré que le fonds primitif tel qu'il était à cette époque. — D'ailleurs, le Code a manifesté, par
(1) Delv., p. i 5a, no 1; Proudhon, no 524; ZacL., p. 14.
(2) Dur., no S80; Ducaurroy, art. 397; — Grenoble, 3 janvier 1811, Dev. Pal.
(3) Paris, 29 mai 1841, Pal., 1841, 2, 526. (4j Dur., no 580, t. 4.
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son silence, l'intention de maintenir les règles de la législation romaine, règles qu'on appliquait lorsqu'il a été promulgué; or, elles refusaient ce droit à l'usufruitier (ff., de usuf., 1. 9, § 4) (1). •ri On répond avec raison, selon nous, que le droit du propriétaire riverain s'étend jusqu'au milieu du lit de la rivière, et que les îles ou îlots ne sont , en définitive, qu'une portion de ce lit. — Rien ne prouve que les auteurs du Code aient entendu suivre servilement les subtilités de la loi romaine; ce sont là de simples inductions qu'il faut rejeter, puisqu'elles sont en contradiction avec les règles du Code sur l'usufruit. — De quelle utilité, d'ailleurs, pourraient être pour le nu-propriétaire du fonds riverain des ilôts ordinairement sans importance? — Au surplus, nous le répétons, le droit de l'usufruitier s'étend sur la propriété tout entière; par conséquent, il embrasse la moitié du lit de la rivière et les îles qui se trouvent comprises dans cette partie, causa prœdii; évidemment sous le nom à'alluvion l'article 595 embrasse toute espèce d'atterrissements (2).
Que faudrait-il décider si la rivière avait changé de lit? L'usufruitier jouirait-il de l'ancien lit abandonné (563}?i/.»L'afBrmative nous parait certaine : l'usufruitier est mis aux lieu et place du propriétaire quant à l'utilité du domaine; il doit donc jouir des mêmes droits. L'équité le veut ainsi , car l'envahissement lui cause, dans sa jouissance, les mêmes pertes qu'au propriétaire ; c'est à la pleine propriété que ce dédommagement est accordé : que tous les droits qui la constituent soient réunis sur la même tête, ou qu'ils soient divisés entre deux personnes, dont l'une aurait la nue propriété et l'autre la jouissance, cela importe peu ; il est clair que l'on doit accorder distributivement ce bénéfice à l'une et à l'autre (3).
597 — Il jouit des droits de servitude , de passage , et généralement de tous les droits dont le propriétaire peut jouir, et il en jouit comme le propriétaire lui-même.
= L'usufruitier jouit comme le propriétaire ; par conséquent, il doit profiter du droit de pêche , du droit de chasse, etc.
Relativement aux servitudes, nous ferons observer que ce n'est pas seulement pour lui un droit d'en user, mais encore un devoir, afin d'empêcher la prescription de s'accomplir, ce qui le rendrait responsable ; car il est tenu de veiller "a la conservation de la chose et de ses accessoires.— Il devrait également une indemnité, par la même raison , s'il laissait acquérir sur l'immeuble un droit par usucapion.
Obligations du propriétaire.
599 — Le propriétaire ne peut , par son fait , ni de quelque manière que ce soit , nuire aux droits de l'usufruitier.
De son côté, l'usufruitier ne peut , à la cessation de l'usufruit , réclamer aucune indemnité pour les améliorations qu'il
(1) DeW., p. 155, no 1; Proudhon, Csuf., nos b24etsuiv.: Dom pub., n» 1294; Zach., §227.
(2) Dur., 005 421 et oSO, t. 4. f oy. cep. Proudhon, nos 526 et 1294.
(3) Zach., p. 14; Proudhon, t. 2, p. 530.
prétendrait avoir faites , encore que la valeur de la chose en fût augmentée.
Il peut cependant , ou ses héritiers , enlever les glaces, tableaux et autres ornements qu'il aurait fait placer, mais à la charge de rétablir les lieux dans leur premier état.
= Notre article complète la;théoiie des droits de l'usufruitier, en indiquant les obligations du propriétaire. —Nous aurons encore a revenir sur ce point.
La première disposition existait seule dans le projet (1); elle consacre une conséquence du principe qui défend a toute personne de nuire à autrui (1382).
Le nu-propriélaire n'est pas seulement privé du droit de jouir; il doit de plus s'abstenir de tout acte qui pourrait gêner l'exercice du droit de l'usufruitier.
En conséquence, il ne peut détruire ce qui se trouve sur l'héritage; par exemple, dégrader les édifices ou couper des arbres, car il diminuerait ainsi la jouissance de l'usufruitier (Proudhoii, n" 1465);
Il ne peut établir sur l'héritage de servitudes gênantes pour l'usufruitier, ni faire remise de celles qui sont dues à cet héritage ;
Enfin, il ne peut^ contre le gré de l'usufruitier, faire sur le fonds aucune construction 7ion nécessaire , quand même les travaux seraient de nature à augmenter l'importance de l'usufruit: par exemple, élever d'un étage une maison soumise à ce droit (2); car l'usufruitier serait troublé dans sa jouissance pendant le temps qu'ils exigeraient.
Le propriétaire conserve l'exercice de tous les attributs de la propriété qui sont compatibles avec ceux de l'usufruitier : il peut aliéner la nue propriété de la chose, et même disposer conditionneilement de l'usufruit, puisque ce droit s'éteindra un jour.
11 peut faire des actes conservatoires, sans que l'usufruitier soit fondé à s'y opposer, ni même a réclamer une indemnité pour non-jouissance; notamment, faire les grosses réparations , quels que soient les inconvénients qui puissent en résulter pour l'usufruitier. — Il peut même, en lui offrant une indemnité, prendre toutes les mesures nécessitées par un intérêt majeur, susceptibles de porter atteinte à sa jouissance; par exemple, ouvrir une carrière, abattre les arbres couronnés pour en prévenir le dépérissement, etc. (3).
Dans sa deuxième disposition, notre article reconnaît implicitement à l'usufruitier le droit de faire des améliorations : on entend par amé-
H) Les deux alinéas suivants ont été ajoutés par le conseil d'État dans la séance du 4 brumaire an XII, « afin de prévenir les difficultés qui pourraient s'élever, lors de la cessation de l'usufruit, sur les améliorations faites à la chose par l'usufruitier. »
(2) Proudhon, n" 1465 et suiv.; Zach, § 229; Sahiut; —Lyon , 13 décembre 1832, Pal.
(5) Potbier, Uoualre, n» 240; Zach., p. 22; ToiiUier, n»» 441 et 442, t. 3; Delv., t. 1", p. 148; Du: ., t. 4, p. 546 et 641; Proudhon, t. 2, nos 871 et suit.; — Poitiers, 2 avril 1818, Dev. Pal.
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lioratîons, tout ouvrage qui augmente le produit , l'utilité ou la jouissance de la chose.
Nous supposons, bien entendu , que ces améliorations ne doivent pas avoir pour résultat d'en changer la substance; autrement, il y aurait abus de jouissance : — ainsi , l'usufruitier peut ajouter des boiseries , des peintures ou autres décorations à un appartement , établir des fossés ou des murs de clôture , faire des plantations , etc.
Mais toute action en indemnité lui est refusée, quand même ces travaux et ces dépenses auraient ajouté plus de valeur au fonds ; car, d'une part, les avantages qu'il a retirés des améliorations compensent ce qu'elles lui ont coûté; d'autre part, il pourrait causer un préjudice réel au propriétaire, par des dépenses que ce dernier n'aurait peut-être pas le moyen de rembourser : douasse censetur.
Du reste, la loi ne lui refuse pas le droit d'enlever les glaces, tableaux et autres ornements qu'il a fait placer, quand même ces objets seraient scellés dans le mur ou feraient corps avec la boiserie; mais à charge de rétablir les lieux dans leur premier état.
Nous pensons qu'il faut appliquer cette disposition finale à toute espèce d'objets mobiliers placés sur le fonds par l'usufruitier pour en faciliter l'exploitation; car les mêmes raisons de décider se présentent : la loi n'est pas conçue en termes limitatifs.
Pour que l'enlèvement puisse avoir lieu, deux conditions sont exigées ; il faut : 1° qu'il s'agisse de choses mobilières ; — 2° que ces objets soient susceptibles d'être enlevés sans être fracturés : par exemple , l'usufruitier ne pourrait faire enlever les boiseries , parquets ou plafonds qu'il aurait fait placer dans un appartement. D'ailleurs ces objets ne sont pas de pur ornement.— Bien moins encore, serait-il fondé a démolir, contre le gré du propriétaire, les bâtiments qu'il aurait fait construire sur le fonds soumis à l'usufruit.
— Le propriétaire peut-il, en s'appuyant sur l'art. 599, s'opposera l'enlèvement des constructions ou des plantations que l'usufruitier à faites, et se dispenser de lui en payer le prix? ^j Pour l'affirmative, on raisonne ainsi : la règle de l'art. 565 concerne le possesseur qui a fait sciemment des travaux sur le terrain d'autrui; nous supposons que ces travaux ont été faits par l'usufruitier, c'est-à-dire, en quelque sorte par le propriétaire lui-même (578). La position n'est donc plus la même: le possesseur de mauvaise foi ne recevant rien en compensation de ses dépenses (1), puisqu'il est tenu de restituer les fruits qu'il a perçus, l'équité veut qu'il ait du moins la faculté d'enlever les matériaux provenant des constructions, ou les plantations; tandis que l'usufruitier acquiert les fruits : — on ne peut supposer que le possesseur tie mauvaise foi ait eu l'intention de donner, puisqu'il jouissait par lui-même ; l'usufruitier savait fort bien que sa jouissance n'était que temporaire ; en construisant ou en faisant des plantations , sortes de travaux qui s'identifient avec le fonds, il est dès lors censé avoir voulu gratifier le propriétaire : dosasse cfiHsefMr. — D'ailleurs, la loi ne distingue pas; elle parle
(1) Delv. sur l'article 599; Dur., t. 4, n«- 380; Zach., p. 27. f'oy.cep. Proudhon, t. 3, n"» i44î et suiv.
des améliorations en général ; or, en construisant, on améliore : cette expression reçoit par conséquent, dans l'article 699, le sens le plus étendu, celui qui lui est donné dans les articles 2133 et 2175. — Telle était, au surplus, la règle du droit romain : on décidait, à Rome, que l'usufruitier ne pouvait exiger d'indemnité, et qu'il ne pouvait rien enlever : Si quid inœdificaverit posteà cum neque tollere hoc neque refigere posse (Itièt. 1. 2, t. ler, § 30 ; ff . 1. 4, t. 1, § i2). Ces règles avaient passé dans notre ancienne jurisprudence (Pothier, Douaire, no 276; Usuf.,no 19); il est raisonnable de penser que le nouveau législateur a entendu les reproduire (1). — L'art. 599, 3e alin., estduresteen complète harmonie avecl'art. 625, lequel déclare que les ornements et autres objets mobiliers de faible importance ne prennent le caractère d'immeubles par destination qu'autant qu'ils ont été placés sur le fonds par le propriétaire ; en effet, le mot amélioration se réfère à ces sortes d'objets; — l'usufruitier, de même que le locataire, doit donc avoir la faculté de les enlever; mais là se borne son droit; il doit laisser au propriétaire, sans indemnité, tout ce qui est immobilisé par sa nature , puisque la loi n'établit, dans le titre de l'usufruit, aucune règle spéciale à cet égard : inclusio unius fitexdusio allerius.
Nous croyons ce système mal fondé , malgré les autorités graves qui le professent. Rejetons d'abord la fiction douasse videtur ; cette ficlion était nécessaire pour l'interprétation de la règle du droit strict : qiiod solo inœdificatur solo cedit; mais elle ne résout pas le point qui nous occupe ( S. de usu et quemad., I. 15). Oui , les constructions sont acquises au propriétaire, nul ne le conteste; c'est là une conséquence des principes de l'accession; mais la question d'indemnité subsiste toujours, et an grand nombre de textes la résolvent en faveur de l'usufruitier (2). — f^innius['ù] accorde formellement au constructeur le droit d'eulever ses matériaux, si le nu-propriétaire refuse de l'indemniser, dans tous les cas où il a eu quelque juste motif pour construire, ce qui a lieu quand il s'est proposé d'améliorer sa jouissance (If. locati, 1. 55, § le'). Cette décision, bien que relative au locataire, doit s'appliquer naturellement à l'usufruitier, avec d'autant plus de raison que la jouissance du premier est bornée , tandis que le second jouit comme le propriétaire. — Comment supposer, d'ailleurs, que les jurisconsultes romains , eux qui étaient imbus par-dessus tout de principes d'équité, aient entendu traiter plus sévèrement l'usufruitier que le prcedo? — Quant à Pothier, il n'est pas aussi explicite qu'on le prétend ; on lit ce qui suit dans son traité du Douaire, n"* 278 et 279 : « Le propriétaire de l'héritage sur lequel la douairière a fait des impenses sans nécessité et sans le consulter n'est pas obligé de les rembourser aux héritiers ; mais au moins ce propriétaire est obligé de souffrir que
lesaméliorations que la douairière a faites viennent en compeniat/on jusqu'à concurrence avec les dégradations » « Il reste à observer que si le propriétaire de
l'héritage n'est pas obligé envers les héritiers de la douairière au remboursement des améliorations faites par la douairière , il doit au moins souffrir qu'ils emportent tout ce qui peut être détaché et emporté sans détérioration, comme MOM*ratJO«s vu. »— « Ces derniers mots, dit Ducaurroy, se réfèrent à un passage dans lequel Pothier avait précédemment expliqué qu'il doit être permis aux héritiers de la douairière d'emporter toutes les choses mobilières qu'elle a apportées dans la maison, quand même ces choses y seraient attachées à fer et à clou. » — D'abord on peut répondre avec quelque raison, ce nous semble, que la 2e partie de cet ahnéa se lie
(1) Touiller, nos 427 et 428; Malleville; — Cass , 10 juin 1825 et 25 mars 1825, Dev. Pal.; Bourges, 24 février 1837, Dev., 1838, 2, 108, Pal.
(2) FF. de rei viml.,l. 38, Cod. cod.; ff., de hœred. petit., 1. 23, Cod. eod; 1. 37 et 38; «.de neg. gest., 1. 6, § 3.
0) Insi. de rer. dey., § 30. n"i.
736 TITBE 3. — CHAPITBE 1*^'.
à la Ire; or, dans celle-ci, Pothier parle des améliorations , c'esl-kâhe, des travaux qui ont augmenté la valeur intrinsèque du fonds, effet que ne produisent pas de simples ornements. — En admettant que Pothier ait eu la pensée que lui prête Ducaurroy, nous trouvons dans ce passage même un argument en notre faveur : sil'usufruitier.peut enlever les.choses d'une faible valeur, on doit, à fortiori, ce nous semble, lui reconnaître cette faculté quand les travaux ont une importance telle qu'ils représentent un capital ; il serait illogique de ne pas étendre à ce dernier cas la décision admise pour le premier. Pothier a dû s'expliquer formellement sur les effets mobiliers scellés à fer et à clou dans les appartements , parce qu'on aurait pu prétendre que ces objets se trouvaient immobilisés par le fait; que l'usuh'uitier n'avait pas le droit de les enlever ; que le propriétaire devait avoir la faculté de les retenir en payant une indemnité, conformément à la règle générale de l'article 565 : or, il entendait établir une exception à cette règle, et accorder à l'usufruitier, pour ce cas unique, un droit spécial. — De ce qu'il a gardé le silence sur les constructions , il ne s'ensuit pas qu'elles soient acquises au propriétaire sans indemnité ; tout ce que l'on peut conclure de là, c'est qu'il a entendu laisser l'usufruitier soumis au droit commun; créant une exception, il n'avait point à dire qu'il maintenait la règle pour les cas non prévus. — Pothier, ajoute le même auteur, dispense formellement le propriétaire de rembourser à l'usufruitier les impenses qu'il a faites pour améliorations. C'est là, selon nous , méconnaître sa pensée ; son seul but a été de proclamer que l'usufruitier ne pourrait être assimilé au possesseur de bonne foi , voilà tout : et en effet , il serait inéquitable d'imposer au propriétaire une obligation imprévue, qui dépasserait ses ressources et qui le mettrait dans la nécessité de déguerpir. Mais en quoi sa position se trouve-t-elle aggravée par l'enlèvement des constructions et des plantations, si les lieux sont rétablis ensuite dans leur premier état ? Comment croire que Pothier, qui reconnaît implicitement à l'usufruitier des titres à l'indemnité (puisque , suivant sa doctrine, les améliorations se compensent avec les dégradations) , entende lui refuser le droit d'enlèvement, et le traiter en cela plus rigoureusement que le possesseur de mauvaise foi ou le locataire {voyex ce qu'il a établi sur le louage, no 131) ? — Au surplus, les doutes qui pouvaient exister dans notre ancienne législation sur le point qui nous occupe paraissent levés par celle qui nous régit : le principe d'équité que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui, domine dans nos lois (articles 555, 1375, 1775 et suiv.). De ce principe découle naturellement cette autre règle : que la volonté de donner ne se présume pas ; nemo douasse ce/ise<ur.— L'article 599, il est vrai , déclare que l'usufruitier ne peut , à la cessation de l'usufruit, réclamer d'indemnité pour les améliorations qu'il a faites ; mais on observe que ce mot n'est employé dans aucun article pour exprimer les constructions et les plantations ( voyez art. 552-555 ) ; décider qu'il reçoit ici une acception plus étendue , ce serait supposer une impropriété d'expression dont on ne peut légèrement accuser le législateur. Les constructions ou les plantations ne sont pas des améliorations proprement dites, mais des additions ; ce sont en quelque sorte des immeubles qui viennent s'incorporer à d'autres immeubles : on ne dit pas qu'un emplacement pour bâtir a été amélioré par des constructions , mais qu'on a construit sur cet emplacement. — (Quelle cstdonc ici la signification du mot amélioration ? Il comprend les travaux non apparents destinés à rendre le fonds plus productif ou plus agréable, ces augmentations de valeurs successives, imperceptibles, inappréciables par elles-mêmes , car elles s'identifient avec la chose. — Nous donnerons pour exemple le cas où l'usufruitier aurait creusé des fossés pour l'irrigation , extirpé des racines, jeté de l'engrais sur les terres, mis des landes en culture, distribué des appartements d'une manière plus commode ou plus productive ; telle a été la pensée du législateur. On
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lit dans l'exposé des motifs , par M. Galli , le passage suivant : « L'usufruitier
peut-il réclamer des indemnités ? Non ; pas même dans le cas où, par ces travaux et ces dépenses, il aurait ajouté plus de valeur au fonds, car les avantages qu'il
a retirés de ces améliorations compensent ce qu'elles lui ont coûté » (Fenet,
p. 222, 1. 1 1). Or, bien rarement on arrive à ce résultat quand il s'agit de constructions.— Cette disposition a eu pour objet unique de prévenir une foule de petits procès qui se seraient élevés entre le nu-propriétaire et l'usufruitier à l'époque de l'extinction du droit. — Au résumé , puisque l'usufruitier ne peut être assimilé au possesseur qui a construit de bonne foi , on doit naturellement lui faire application des règles relatives au possesseur de mauvaise foi ; on ne saurait le placer dans une position pire que ce dernier ; la loi n'a rien prévu au delà ; toute spoliation répugne à son esprit (1).
Si l'usufruitier a vendu ou cédé son droit à un tiers , ce tiers peut-il prétendre à une indemnité pour les améliorations qu'il a faites sur le fonds? w L'affirmative est évidente. Vainement dirait-on que le cessionnaire ne peut avoir plus de droits que le cédant , on retomberait ici dans la règle générale qui ne permet pas que l'on s'enrichisse aux dépens d'autrui (Proudhon, no» i467 etsuiv.j.
SECTION II
OBLIGATIONS DE l'DSDFRUITIER.
Toutes les obligations de rusufniilier peuvent se réduire aux quatre points suivants :
10 Jouir en bon père de famille, c'est-à-dire, comme un administrateur éclairé : il ne lui sufUrait donc point , pour se soustraire h l'action en indemnité qu'on exercerait contre lui, à raison de quelques dégradations provenant de son fait ou de sa négligence, d'alléguer qu'il a usé des objets soumis h son droit comme des siens propres : la loi ne considère point l'aptitude relative ; elle impose un devoir. — L'usufruitier serait passible de dommages-intérêts, par exemple, s'il avait employé, pour augmenter momentanément ses profits, des moyens de nature à épuiser la fécondité du sol ou à le rendre pour l'avenir moins productif.
2" Ne point changer la substance; ce qui emporte l'obligation de jouir de la chose suivant la destination qui lui est donnée soit par le titre constitutif, soit par sa nature. — Il peut faire des améliorations (599), mais sans être admis à exercer aucun recours contre le nupropriétaire.
3° Veiller à la conservation des biens soumis à son droit. — Gardien de la chose [in rem suam) , comme usufruitier, il est de plus, à ce titre, procurator inreniallerius. —Dumoulin le déclare responsable des fautes les plus légères. Cette doctrine est reproduite par Proudhon no 1542.
4° Acquitter les charges annuelles et autres qui sont considérées
(1) Dur., nns 380, 481 et 589; Delv., p. IbS, n» 4; Proudhon, nos 1449 et suiv.; — Colmar, 23 janvier 1831, Dev., 1831, 2, 180; D. P., 31, 2, 36.
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comme pesant sur les fruits : celles qui frappent sur la propriété &ont supportées par le nu-propriétaire et par l'usufruitier, suivant un mode que la loi a pris soin de déterminer (608 et 609).
L'usufruitier prend les choses dans l'état où elles se trouvent (600) ; lors de l'extinction de son droit , il tient compte du dommage qu'il a causé.
Pour assurer l'exécution de cette obligation, on prend diverses mesures ; ces mesures sont relatives :
1° A l'entrée en jouissance ;
2° Aux charges de cette jouissance.
Obligations imposées à l'usufruitier lorsqu'il entre en jouissance.
L'usufruitier doit : 1° faire dresser un inventaire des meubles et un état descriptif des immeubles ; 2° donner caution (601 et 602), à moins qu'il ne se trouve dans un cas exceptionnel.
De l'inventaire.
600 — L'usufruitier prend les choses daus l'état où elles sont; mais il ne peut entrer en jouissance qu'après avoir fait dresser , en présence du propriétaire , ou lui dûment appelé , un inventaire des meubles et un état des immeubles sujets à l'usufruit.
= La première phrase de notre article est étrangère aux obligations de l'usufruitier ; la règle qu'elle consacre a pour base le principe, qu'en matière d'usufruit le constituant, à la différence du bailleur, n'est pas tenu <\q faire jouir (1719i, mais de laisser jouir : sa position est celle d'un vendeur ou d'un donateur (suivant que le droit a été constitué à litre onéreux ou à titre gratuit) ; il concède seulement un des attributs de sa propriété , un jus in re.
De ce principe résultent les conséquences suivantes : Le constituant doit accorder sur ses autres fonds tous les droits nécessaires à la jouissance de l'usufruitier, mais sans être tenu de rendre cette jouissance plus commode. — L'usufruitier doit entretenir les baux existants ; — les loyers et fermages échus à partir de l'ouverture de son droit lui appartiennent; — il jouit de toutes les servitudes établies au protitdu fonds; — il doit souffrir l'exercice de toutes celles dont le fonds est grevé; —à la différence du preneur, il ne peut exigerque les bâtiments lui soient livrés en bon état; lors de l'extinction de son droit, il se libère en restituant les choses dont il a joui , non détériorées par son fait ou par sa faute ; on n'exige de lui , pendant la durée de sa jouissance , d'autres soins que ceux d'un bon père de famille (601).
Arrivons aux obligations de l'usufruitier : Il 7ie peut entrer en jouissance, porte notre article, qu'après avoir fait dresser, en présence du
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propriétaire , ou lui dûment appelé , un inventaire des meubles et un état des immeubles sujets à Vusufruit.
L'inveutaire a pour but de prévenir une foule de contestations minutieuses qui pourraient s'élever, à la fin de l'usufruit, entre le nu-propriétaire et l'usufruitier, si rien ne constatait l'importance des biens livrés et l'état où ils se trouvaient lors de l'ouverture du droit.
Tous les meubles, quelle que soit leur naturCj/o^^iô/es ou wow/owg'iô/es, doivent être inventoriés. — Au l«' cas, il faut indiquer non-seulemenl l'espèce, la quantité et la qualité des choses livrées, mais encore leur prix estimatif; — au 2" cas, une indication purement descriptive est suffisante, puisqu'il n'y a point translation de propriété. (Dur., n"' 578, 579, 595.)
Quid si l'usufruitier a pris possession sans inventaire el sans qu'un état des immeubles ait été dressé? Le propriétaire peut employer les voies légales : par exemple^ il peut sommer l'usufruitier de remplir cette obligation dans un certain délai, puis requérir l'apposition des scellés et faire ordonner par le tribunal que les biens seront provisoirement séquestrés (1). — Rien ne s'oppose à ce que le propriétaire soit nommé séquestre (2); c'est même ce qui arrive le plus fréquemment.
Mais supposons que l'usufruitier ait été laissé en possession ; quelles seront les suites du silence que le nu-propriétaire aura gardé ? Distinguons :
En ce qui touche les meubles , si l'usufruitier a possédé au vu et su du propriétaire et de son consentement tacite, ce dernier n'est admis, à la tin de l'usufruit, qu'à la preuve par titre et par témoins ; dans le cas contraire, il peut user, en outre, de la preuve par commune renommée. (Argument des articles 1415, 1442 et 1504.)
En ce qui touche les immeubles , l'usufruitier est présumé les avoir reçus en bon état de réparation de toute espèce (1731); toutefois, comme ce n'est là qu'une présomption , la preuve contraire est admise (3).
Nul doute que le propriétaire pourrait également recourir à la commune renommée, pour établir l'importance des objets mobiliers, immobilisés par destination, que l'usufruitier ne représenterait pas.
Quid si l'usufruitier a fait dresser un inventaire des meubles el un état des immeubles, mais hors la présence du propriétaire et sans l'avoir appelé? Les opérations seront irrégulières par rapport à ce dernier ; la preuve par commune renommée devra eu conséquence lui être ouverte (4).
Que faut-il décider relativement aux fruits? Point de question, si l'usufruitier a joui, au vu et su du propriétaire , sans opposition de sa part (Proudhon , n° 797).
(1) TouUier, n" 419; Proudhon.n» 794, t. 2; Grenoble, 27 mars 1SÎ4, Dev,; l)al., i823, 2, 7S.
(2) Bastia, 15 juin 1855, Dev., 1836, 2, 183; D. P., 56, 2, 55; Dijon, 2 Juillet 1842, U. P., 43, 1, 114; Dev., 42, 2, 473; Pal., 44, 1, 56.
(3) Dur., n» 595; Touiller, t. 3, n» 42l; Proudhon, t. 4, n» 794; t. a, nos 79a, 2594; Zach., p. 8; — Nancy, 28 novembre 1824, Dev. Pal.; Dur., n» 595.
(4) Limoges, 25 novembre 1840, Dev., 1841,2 161.
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Mais, dans le cas contraire, fera-t-il ies fruits siens ?
D'une part, ou raisonne ainsi : l'article 600 porte que Vusufruitier
WK PEUT entrer e?i jouissance qîi après , etc Quoi de plus absolu?
Trouve-t-on quelque texte qui semble même modiiier ce principe ? D'ailleurs , toute règle prohibitive doit avoir une sanction ; or, où serait-elle, dans notre espèce, si l'usufruitier pouvait profiter des fruits? La loi ne serait plus qu'unelettre morte. — Ou argumente des termes du premier alinéa de l'article 600 ; mais déjà nous avons vu que cette disposition a pour but unique d'établir une différence entre la position de l'usufruitier et celle du preneur. — On argumente en outre de l'article 604, lequel déclare que « les fruits sont dus a l'usufruitier du moment où l'usufruit a été ouvert. » Mais ce dernier article peut être invoqué avec bien plus de raison contre lui : en effet, puisque la loi réserve exceptionnellement des droits pour le cas de retard ou d'impossibilité de donner caution, n'est-il pas conforme à la saine logique de décider, à contrario, qu'il eu est privé quand il n a pas fait inventaire , suivant cet tixiome : Excej)tio firmat regulam? — D'ailleurs, les motifs qui out dicté cette exception sont bien simples : le législateur a considéré qu'il n'est pas toujours facile de trouver une caution, tandis que le défaut d'inventaire ne peut être que le résultat d'une coupable négligence, souvent même d'intentions frauduleuses. — Au résumé, l'usufruitier n'acquiert les fruits qu'après avoir fait dresser, en présence du propriétaire , ou lui dûment appelé, un inventaire du mobilier et un état des immeubles; il doit môme restituer ceux qu'il a perçus de fait avant d'avoir accompli cette obligation (l)
Ces raisons ne sont que spécieuses; on peut les réfuter par les termes mêmes de l'article 600. Après ces mots : Viisiifruitier prend les choses dans Vétat oii elles se trouvent, ou lit ceux-ci : 7nais il ne peut entrer en jouissance qtiaprès Le droit s'ouvre donc avant l'entrée eu jouissance; or, il résulte des articles 585, 586, 600et604, que les fruits appartiennent "a l'usufruitier à partir du jour de l'ouverture de son droit; concluons de là que l'expression jouissance est employée ici dans le sens de possession; qu'il faut lire comme s'il était dit : ne peut entrer en possession, e/c— Décider que l'usufruitier perd les fruits; l'obliger, par suite, à rendre compte au propriétaire de tous ceux qu'il a perçus avant que l'inventaire et l'état des immeubles n'aient été dressés , ce serait d'ailleurs prononcer une peine qui ne résulterait d'aucun texte. — L'art. 600^ dit-on, n'aura pas de sanction. La sanction consistera dans la faculté conférée au propriétaire de faire ordonner lé séquestre, de prouver la consistance et valeur du mobilier non inventorié, même par commune renommée; enfin, dans cette conséquence, que l'usufruitier sera censé avoir reçu les immeubles eu bon état (2).
(1) Zach., p. Il; — Toulouse, 18 août 1820 et 29 juillet 1829; DeT., 1858, 2, 289; I). P., 30, 2, 262.
(2) ToulUer, t. 3, n" 419; Dur., n" 395; Proudhoa, t. 1er, no 794; —Grenoble, 27 mars 1824, Dev. Pal.; D. P., 1825, 2, 75; Bastia , la juin 1855, Dev., 1836. 2. 185, Pal.; D. P., 1856, 2, 53; ^ Nirees, 5 juin 1858, Dev., 1838, 2, 289; D. P., 1858, 2, 100; fil., 1858, 2, 274; Dijon, 2 juillet.'^
Bien moins encore admettrons-nous que l'usufruitier sera frappé de déchéance: l'article 1442, dont on argumente, consacre une disposition pénale; or, nous le répétons , ces sortes de dispositions ne peuvent s'appliquer par analogie.
Les frais d'inventaire et l'état des immeubles sont à la charge de l'usufruitier, puisque c'est à lui que l'obligation est imposée.
Si les parties sont majeures et maîtresses de leurs droits, ces actes peuvent être dressés sous seing privé par un écrit double. — Si l'une d'elles est incapable, le tribunal commet un notaire pour faire l'inventaire et des experts pour constater l'état des immeubles.
— Le donateur ou le testateur peut-il , en constituant un usufruit, dispenser l'usufruitier de faire inventaire ?>w Écartons l'hypotlièse où la dispense touclierait évidemment à la réserve : il est certain qu'on devrait, en ce cas, la réputer non écrite ; sans inventaire, comment savoir, en effet, si le disposant s'est renfermé dans les limites du disponible (913). — La question ne se présente, dès lors, qu'autant qu'il n'existe pas de réservataires ; restreinte dans ces limites, elle est controversée : d'une part , on dit que l'obligation de faire inventaire est une mesure d'ordre public, puisqu'elle a pour objet de prévenir des contestations qui naîtraient à la fin de l'usufruit , et que la loi est conçue en termes généraux et absolus (l).>A«Mais le système contraire est généralement admis ; toutes considérations tombent devant ce raisonnement : celui qui peut disposer en pleine propriété doit avoir la faculté d'affranchir l'usufruitier des obligations que lui impose la loi , puisque ces obligations sont fondées principalement sur l'intérêt privé du nu-propriétaire. Le conseil d'État s'est même prononcé en ce sens : le consul Cambacérès proposa de placer, entête du chapitre des obligations de l'usufruitier, la disposition générale énoncée dans l'article 625; 11 s'exprima ainsi : «En consacrant le principe que letitre fait loi, et que les dispositions du Code civil ne sont destinées qu'à la suppléer, cette disposition lèverait une foule de diflicultés, celle, par exemple, qui s'est élevée sur l'effet de la clause qui dispenserait l'usufruitier de donner caution et de faire inventaire. » Cette proposition fut adoptée (Fenet, 185, t. 2). Bien qu'elle n'ait pas eu de suite, la pensée du législateur est évidente (2); — dans tous les cas, le nu-propriétaire conserve la faculté d'accomplir cette formalité , mais à ses frais et sans aucune répétition (3).
Letestateur peut il, avec effet, défendre à ses héritiers (autres, bien entendu, que des réservataires] de faire Inventaire, et, dans ce cas, l'usufruitier pourrait-il s'opposer à ce que l'inventaire fût fait? \n Le nu-propriétaire ne peut connaître qu'au moyen d'un inventaire les objets qui composent sa propriété (994). — Au surplus , la donation d'objets mobiliers n'est valable qu'autant qu'un état estimatif a été dressé (948). — D'un autre côté, tout héritier peut accepter sous bénéflcc
1842, nev., 1842, 2, 473; U. P., 1843, 2, 114; Pal., 1844, 2, 36. roy. cep. Toulouse , 29 juillet 1829 et 18 août 1820, Dev. Pal.
(1) Proudhon, nos 800 et suiv.; —Paris, 24 août 1825; Dev,, 1343^ 1,48I;D. P., 1843, 1, 192; Pal., 1843, 2, 27.
(2) Dur., no b9S; Favard, Usuf., § 3, no 1; Merlin, Usuf., § 2, n" 2: TouUier, n" 420; — .«igen , 3 nivôse an XIV; Bruxelles, 20 juin 1810.
(3) Lo.-rc, art. 600; Favard, Usuf., §3, n" l;Zach., p. 8; Dur., nos 599 et 611; Touiller, ibid.; Delv., p. l5l, no 5; Jlerlin. ibid.: Proudhon, n»» 820 et suiv.; Salfiat, t. l^', p. l04; Massé, Dr. comm.,no 464, t. 3; — Paris, 20 ventôse an XI; Bourges, 15 messidor an Xlll; Poitiers, 29 .nvril 1807; Bruxelles, IS décembre 1811, lOJuia 1812; Toulouse, juin 1831; Bastia, 26 février 1840, Pal., 1842, 2, 416,
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d'inventaire ; lui interdire de faire inventaire, ce serait le priver de ce droit. — Cette défense serait d'ailleurs contraire au vœu de la loi , car elle mettrait dans la nécessité de recourir à une enquête ; or, la preuve testimoniale n'est pas vue avec faveur (Proudhon, t. 2, n°s 800 et su i\s.; — Toulouse, 23 mai 1831, Dev., 32, 2, 322, Pal.
De la caution.
601 — Il (l'usufruitier) donne caution de jouir en bon përe de famille, s'il n'en est dispensé par l'acte constitutif de l'usufruit ; cependant , les père et mère ayant 1 usufruit légal du bien de leurs enfants , le vendeur ou le donateur , sous réserve d'usufruit , ne sont pas tenus de donner caution.
=L'iisufruitierdoit jouir en bon père de famille: il ne lui suffirait pas d'apporter à la conservation de la chose les soins qn'il donne à ses propres affaires; la loi exige de lui les soins d'un administrateur intelligent, in abstracto.
Pour assurer l'exécution de cet engagement, il est tenu de fournir caution; régulièrement, cette caution doit être présentée et agréée avant l'entrée en jouissance ; néanmoins, comme il s'agit d'une simple garantie, on conçoit que le propriétaire, qui ne l'a pas exigée tout d'abord, conserve la faculté d'y recourir ensuite, si l'expérience lui démontre que ses intérêts peuvent se trouver compromis : la loi , en effet, ne prononce pas contre lui de déchéance (1).
On nomme caiition,\di personne qui s'oblige pour une autre.
La caution doit être capable de s'obliger, et avoir des biens suffisante pour garantir les intérêts du nu-propriélaire (2018,2019, 2040 combinés).
La solvabilité de la caution s'estime en raison de ses propriétés foncières , à moins que l'objet ne soit modique ; on n'a égard ni aux immeubles litigieux, ni 'a ceux dont la discussion deviendrait trop difficile par l'éloigneraent de leur situation (Proudhon , W 822).
Toutefois, la loi n'exige pas que les immeubles représenten Ha valeur des objets compris dans l'usufruit ; il suffit qu'ils aient assez d'importance pouf répoudre du dommage possible (2).
Ainsi, lorsque l'usufruit porte sur des choses mobilières, la caution répond de la valeur totale de ces objets, parce qu'ils peuvent être facilement détournés, quand il s'agit d'immeubles, on considère uniquement la dégradation qu'ils sont susceptibles d'éprouver (Dur., n« 602).
Si l'usufruitier ne trouve personne qui veuille le cautionner, il peut offrir, conformément h la règle de l'artiole 2041 , un gage en nantisse-
(1) Proudhon, n» 815; Zach., p. 8.
(2) Dar.,no602; Zaqi.,§2î6.
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ment suffisant; par exemple, consigner dans la caisse publique une somme d'argent ou des rentes sur l'État (l).
Nous ne voyous pas même pourquoi la faculté de donner une hypothèque lui serait refusée , puisque c'est par les immeubles qu'où estime sa solvabilité : plus est cautionis in re quam in personà (2). On ne doit recourir aux mesures extrêmes déterminées par les articles 602 et 603, qu'à défaut de toute garantie ; tel nous paraît être l'esprit de la loi.
Il va de soi que l'usufruitier supporte les frais nécessités par le cautionnement; il s'agit de l'exécution d'une obligation qui lui est imposée.
L'usufruitier est dispensé dans trois cas de fournir caution :
lo Lorsque cette dispense résulte du titre constitutif de l'usufruit : — quand le droit est constitué à titre onéreux, aucune difficulté ne peut naître ; mais il n'en est pas de même lorsqu'il est constitué à titre gratuit {voyez les questions).
Notre article n'exige pas que la dispense soit expresse; elle peut s'induire des termes de l'acte (3).
2° Lorsqu'il s'agit de la jouissance légale des père et mère : on ne doit pas faire "a des parents l'injure de penser qu'ils pourront négliger les intérêts de leurs enfants (384). Il y aurait d'ailleurs trop de cautions h fournir.
Mais observons que la dispense est restreinte au cas d'usufruit légal de la fortune des enfants : les père et mère , usufruitiers à tout autre titre, ne seraient donc pas affranchis de la règle générale ; par exemple, dans le cas prévu par l'article 754 , ils doivent , sans aucun doute , donner caution ; car les biens n'appartiennent pas aux enfants , mais à des collatéraux (4).
3» Lorsqu'une chose a été vendue ou donnée sotis réserve d'usufruit: la loi ne présume pas que le vendeur ou le donateur aient consenti à s'imposer cette charge. La dispense s'explique d ailleurs par cette considération, que l'un et l'autre ne font que continuer, comme usufruitiers, lajouissance qu'ils avaient précédemment comme propriétaires; que l'acquéreur a pu apprécier leur manière d'administrer. — Nous réservons toutefois le cas d'abus de jouissance (Proudhon, t. 2, n" 83; v. art. 618).
Quant au vendeur et au donateur de l'usufruit avec réserve de la nue propriété, ils sont fondés à exiger une caution (5) : cela ne peut faire l'objet d'un doute, puisque la loi ne crée pas d'exception en faveur de l'acquéreur. D'ailleurs, il s'agit pour eux de commencer une jouissance
(1) Cass., 17 mars 1835, Pal.
(2) Dur., t. 4, n» 603; Toullier, t. 5, n" 422; Zach.,S 226; Troplong, Cautlonn., n» S92; Dal.. 1851, 2, 207; Toulouse, 10 mai 1809, Dev. Pal.— Cette dernière faculté lui est refusée par Proudhon, nos 846 et suiv., t. 2, et par Ponsot, Cautlonn., no 386. Ces auteurs se fondent principalement sur le silence de la loi. — Limoges, 12 mars 18S1.
(5) Proudhon, no 823; — Alx, 29 mars 1817, Dev. Pal.: Bordeaux, 24 juin 1842, Dev., 1843, 2, 36; D. P.. 43, 2, 421.
(4) Malleville sur l'article 601; Dur., t. 4, no 608; Proudhon, no 828; Zach., p. 9. — f^. cep. Delv. sur l'art. 601.
(5) Zacb., p. 10; Proudhon. no 830; Dur., no 610; — Aix, 29 mars 1817, Dev. Pal. Foy. cep. Delv., p. 155, no 13.
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Douvelle, et non pas, comme celui qui dispose de la nue propriété, de continuer une jouissance antérieure.
4° Enfin, le mari, en tant qu'il a la jouissance des biens personnels de sa femme , est également dispensé de donner caution.
— Le testateur ou le donateur qui dispose du droit d'usufruit peut-il faire remise au légataire ou au donataire de l'obligation de fournir caution ? \m Qui peut le plus , peut le moins ; mais il faut combiner cette décision avec celle que nous avons admise sous l'article précédent, sur la question de savoir si l'usufruitier peut être dispensé de faire inventaire. — En conséquence, lorsque la dispense peut avoir pour résultat de compromettre la réserve, on doit la réputer non avenue ; du moins ses effets sont restreints à la quotité disponible (1). — La dispense peut être tacite ; on peut l'induire des termes de l'acte ; la loi n'exige pas qu'elle soit expresse (2) : — mais, certes, elle nerésulterait pas suffisamment de la dispense de faire inventaire, car il n'y a point d'analogie.
602 — Si l'usufruitier ne trouve pas de caution, les immeubles sout donnés à ferme ou mis en séquestre ;
Les sommes comprises dans l'usufruit sont placées ;
Les denrées sout vendues , et le prix en provenant est pareillement placé ;
Les intérêts de ces sommes et les prix des fermes appartiennent , dans ce cas , à l'usufruitier.
= Anciennement, lorsque l'usufruitier ne pouvait donner ni caution ni gage, il était d'usage, dans certains pays, de se contenter de sa caution juratoii'e , c'est-h-dire , de sa promesse faite avec serment: mais une telle garantie, de la part d'un homme pauvre, était insuffisante; le Code a consacré des principes plus judicieux (3):
Trois cas ont été prévus : il s'agit d'immeubles , de denrées ou de choses mobilières qui dépérissent par l'usage.
Les immeubles doivent être donnés à bail ou confiés à un séquestre, c'est-à-dire, à un gardien qui rendra compte des produits. — Au I'^'" cas, l'usufruitier perçoit les fermages; — au 2^ cas , ils sont perçus par le séquestre : ce dernier prélève ses débours , le montant des impenses qu'il s'est trouvé dans la nécessité de faire pour l'entretien de l'immeuble et autres charges usufructuaires (1596) , et verse le surplus entre les mains de l'usufruitier. — Le propriétaire lui-même peut être choisi pour séquestre. (P'. p. 739.)
(1) Proudhon, t. 2. nos 824 et suiv.; Dur., n» 611; Favard, llsuf.; Coin-Delisle sur Part. 1094. no 12; —Nancy, 21 mal lS2o, Dev. Pal.; Douai, 20 mars 1855; Paris, 9 novembre 1836, Pal.; Bourges, 29 février 1841, Pal., 1845, 2, 371; Toulouse, 27 novembre 1841, Pal., 1842, 1, 488; Bouen, 24 février 1842, Pal., 1842, 1, 616; Douai, 18 mars 1842, Pal.. 1843,2, 394; Rouen, 17février 1844, Pal., 1844, 1,403; Orléans, 14 juillet 1847, Pal., 1847, 2, 551.
(2) Bordeaux, 24 juin 1842, Pal., 1843. 2, 49; Bourges, 29 juin 1841, Pal., 1843, 2, 371.
(3) Donner à ferme, c'est établir un fermier qui cultive moyennant une redevance. Mais ic cette disposition doit être entendue lato sensu ; elle s'applique également au colon partiaire.
Mettre en séquestre, c'est confier l'administration à un dépositaire salarié; cet administrateur est chargé de régir les biens. ,
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Le fermier est au choix de l'usufruitier, car c'est à ce dernier que la jouissance du domaine appartient; mais le propriétaire peut refuser un fermier sans moyens^ comme il peut refuser une caution insolvable.
Quid si l'une des parties veut un fermier, et l'autre un séquestre ? — On aura égard aux garanties que le fermier ou le séquestre présentera : toutes choses égales , la préférence sera due au fermier, car celui-ci, ayant un intérêt plus direct, donnera plus de soins à la culture.
Les denrées, c'est-à-dire, les choses qui se consomment parle 1" usage, ou plus généralement, les choses fongibles existantes au moment de l'entrée en jouissance, sur lesquelles est établi le droit de l'usufruitier (ce qui suppose le cas de quasi-usufruit), sont vendues, et le prix qui en provient, de même que les capitaux compris dans l'usufruit, est placé : l'usufruitier touche les intérêts.
Comment fera-t-on le placement des sommes comprises dans l'usufruit , si l'usufruitier et le propriétaire ne peuvent s'accorder? Le tribunal avisera.
Les fraisqu'entraînent ces mesures sont à la charge de l'usufruitier; car c'est à lui que l'obligation de fournir caution est imposée.
Voyez, pour le cas d'usufruit des meubles non fongibles, l'article suivant.
— Qui supportera la perte du prix provenant de la vente des meubles , si ce prix a été placé ?w Ce sera l'usufruitier, si les meubles sont fongibles ; dan?, le cas contraire, ce sera le propriétaire, d'après la maxime : Res périt domino. (Dur., n» 606.)
Le propriétaire est-il dans l'alternative de faire vendre les meubles ou de les abandonner à l'usufruitier qui ne trouve pas de caution? w Le propriétaire pourrait conserver la possession de ces meubles ; il suffirait qu'il se chargeât, en les prenant, de payer à l'usufruitier l'intérêt du prix estimatif. — La loi ne prétend pas le mettre à la discrétion de l'usufruitier (Proudhon , n^ 841).
603 — A défaut d'une caution de la part de l'usufruitier, le propriétaire peut exiger que les meubles qui dépérissent par l'usage soient vendus , pour le prix en être placé comme celui des denrées ; et alors l'usufruitier jouit de l'intérêt pendant son usufruit : cependant l'usufruitier pourra demander, et les juges pourront ordonner, suivant les circonstances, qu'une partie des meubles nécessaires pour son usage lui soit délaissée , sous sa simple caution juratoire , et à la charge de les représenter à l'extinction de l'usufruit.
= Le législateur a cru devoir tracer, dans un article spécial , les mesures à prendre relativement aux meubles qui ne se consomment point par le premier usage : il décide en principe , dans l'intérêt du propriétaire, que les meubles sujets à dépérissement , comme le linge, les meubles meublants, etc., seront vendus; seulement, il réserve aux juges la faculté d'ordonner, si l'usufruitier en fait la demande, que certains
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meubles déterminés, nécessaires pour son usage personnel ^ lui seront délaissés sous sa simple caution juratoire , c'est-a-dire , sans aulre garantie que le serment par lui prêté de jouir en bon père de famille.
Le tribunal prend en considération les circonstances , notamment la valeur des objets , les besoins de l'usufruitier, et la position de fortune du propriétaire.
Lors de l'extinction de son droit, l'usufruitier doit, s'il ne peut représenter les meubles qu'il a reçus, en rembourser le prix sur le pied de la valeur qu'ils avaient au commencement de l'usufruit, eu égard à leur état constaté dans l'inventaire.
Observons que les meubles sujets à dépérissement sont les seuls qui, d'après la loi , doivent être vendus : que doit-on statuer à l'égard de ceux qui ne se trouvent pas dans ce cas, tels que les diamants, les tableaux , les médailles, etc.? Ces objets ne produisent pas de fruits par eux-mêmes : ce sont en général des choses de luxe , sans utilité réelle ou pécuniaire, qui n'ont qu'une valeur d'affectiou , lors même que le constituant aurait été dans l'usage de les donner à loyer : il serait contraire à l'essence de l'usufruit d'en ordonner la vente. — Le nu-propriétaire les conserve, sans aucun intérêt, jusqu'au moment où l'usufruitier fournira caution (Proudhon , n» 841).
La loi garde le silence sur les meubles incorporels, c'est-à-dire, sur les créances. Elle a considéré, sans doute, qu'il ne pouvait s'élever, à l'égard des biens de cette nature, aucune difficulté : l'usufruitier perçoit les arrérages ou les intérêts; mais, quant au capital, il n'a point qualité pour en donner quittance ; le concours du nu-propriétaire est indispensable pour que le débiteur puisse valablement se libérer.
604 — Le retard de donner caution ne prive pas l'usufruitier des fruits auxquels il peut avoir droit ; ils lui sont dus du moment où l'usufruit a été ouvert.
= Le cautionnement a pour objet unique de garantir le propriétaire contre les actes de mauvaise administration : tout en refusant a l'usufruitier qui ne peut satisfaire à cette obligation la faculté de prendre possession, il était dès lors à la fois équitable et juste de lui réserver le droit de réclamer les fruits a partir du juornent où Vusufruit a été ouvert. — Q}xe\ est ce moment? Point de difficulté lorsque l'usufruit est constitué par acte entre-vifs (k titre gratuit ou à titre onéreux; : le droit aux fruits s'ouvre évidemment dèsque le contrat est devenu irrévocable. —Que faut-il décider, lorsqu'il résulte d'une disposition testamentaire? la jouissance effective de l'usufruitier court-elle du jour du décès? — Nous pensons que les articles 1005 et 1014 reçoivent leur application même dans la matière spéciale qui nous occupe; en d'autres termes, que l'usufruitier a un droit acquis à partir du décès , mais que l'efficacité de ce droit est subordonnée à la condition d'une demande en déli-
vrance.— Quelques"auteurs (1) enseignent que l'article 604 établit ici une règle exceptionnelle : celle exception, disent-ils, est commandée par la nature même des choses; on ne comprendrait pas la constitution d'un droit d'usufruit séparé de celui de profiter des fruits; les fruits sont l'objet du legs. — C'est là commettre une confusion ; le droit, ipsumjus, ce bien incorporel qui est meuble ou immeuble, suivant la nature de l'objet auquel il s'applique, diffère essentiellement de ses produits, lesquels sont toujours meubles. — Entendue judaïquement, la lettre de l'art. 604 nous conduirait à cette conséquence déraisonnable, qu'une exception se trouverait établie précisémeul en faveur de celui que la loi veut frapper, c'est-à-dire, en faveur de l'usufruitier en retard de donner caution ; ce serait d'ailleurs lui donner un sens subversif des principes : l'article 1014 établit une règle générale ; pour déroger à cette règle, il faudrait un texte formel ; ce texte n'existe pas. Certes, on ne saurait considérer comme équivalents à une déclaration expresse, les mots qui terminent l'article 604 ; ils ne peuvent se référer qu'à l'hypothèse de constitution d'usufruit par acte entre-vifs , celle qui se présente le plus fréquemment: quel but, en effet, le législateur s'est-il proposé? Uniquement de déterminer les effets du retard dans l'accomplissement de l'obligation de donner caution , de lever les doutes qui auraient pu naître sur le point de savoirs! ce retard devait ou non restreindre le droit aux fruits. — Certes, en ne peut supposer que le législateur ait prétendu traiter le légataire de l'usufruit plus favorablement que le légataire de la propriété. —Au résumé, ces mots: du moment où Vusufruit a été ouvert, signifient du jour où il aurait dû être mis en possession (2).
Obligations de l'usufruitier pendant sa jouissance.
Toutes les obligations de l'usufruitier, pendant sa jouissance, peuvent se réduire aux points suivants :
lo Faire les réparations d'entretien. — Les grosses réparations sont à la charge du propriétaire {voyez art. 605 et suivants ). — Mais, par exception, ni le propriétaire ni l'usufruitier ne sont tenus de réparer ce qui est tombé de vétusté , ou ce qui a péri par cas fortuit (607, 6i5 et 616);
2° Payer les charges annuelles (608 et 610). — Celles qui sont imposées extraordinairement, pendant la durée de l'usufruit, pèsent sur l'usufruitier et sur le nu-propriétaire (609).
L'usufruitier universel ou à titre universel contribue, suivant le mode déterminé par la loi, aux dettes qui grèvent la succession du consti-
(t) Merlin, Kep., v" Legs; TouUier, t. 3, n° 423; Grenier, t. 1er, n» 503. Ce dernier auteur avait d'abord professé le système contraire. — Bastia, 5 février 1856, Dev., 1836; Turin, 26 août 1806;Coin-Delisle, n» 25.
(2) Proudbon, n"' 393 et suiv., 1655 etsuiv.; Marcadé, art. lOlb; Grenier, Don., t. 1". noSOô; Dur., no 520, t. 4; Zach., p. iO, t. 2; Delv., t. 2, p. 580; Vazart, 1015; —Bordeaux, 23 avril 1844, Dev. 1844, 2, 492; Pal., 1844, 2, 555.
tuant et aux charges qu'il a créées (612); l'usufruitier à titre particulier n'en n'est pas tenu (611).
3° Enfin il doit supporter les frais des procès auxquels peut donner lieu l'exercice de son droit (613 et suiv.). — Si le procès est relatif à la pleine propriété, il y contribue suivant le mode établi par les articles 609 et 612.
Ces différents points nous occuperont successivement.
Charges de rusufruitier en ce qui touche les réparations.
On nomme réparations , tout ouvrage fait à une chose dégradée pour en prévenir la perte, ou pour la remettre en état de servir à l'usage auquel elle est destinée.
605 — L'usufruitier n'est tenu qu'aux réparations d'entretien. Les grosses réparations demeurent à la charge du propriétaire , à moins qu'elles n'aient été occasionnées par le défaut de réparations d'entretien , depuis l'ouverture de l'usufruit ; auquel cas l'usufruitier en est aussi tenu.
= La loi distingue deux espèces de réparations : 1° les grosses réparations; 2° les réparations d'entretien (t).
Elle déclare que l'usufruitier e.s^ /e?iM, en général , de toutes les réparations (T entretien, sans distinguer les menues réparations (ou réparations locatives) des répaiaiions degros entretien qui s'étendent plus loin ; car un bon père de famille prend sur ses revenus les sommes nécessaires pour entretenir sa chose : ce sont la des charges qui se renouvellent cJiaque année.
Le nu-propriétaire peut se faire autoriser à faire, aux dépens de l'usufruitier, les réparations d'entretien (1142), en supposant qu'elles soient susceptibles d'altérer la substance de la chose (2); réclamer une indemnité à raison du dommage provenant du retard , et même, s'il y a lieu, faire prononcer l'extinction de l'usufruit pour abus de Jouissance (618) (3): il y a pour lui intérêt né et actuel.
Toutefois, comme l'usufruitier n'est tenu des réparations d'entretien
(1) Il ne faut pas confondre les réparations d'en<i'et»e» avec les réparations locatives: cellesci sont relatives aux dégradations que le locataire est légalement présumé avoir 'commises, sauf à lui à prouver qu'elles résultent d'un cas fortuit ou d'une force majeure [voy. art. 1754). — Sous ce rapport, les obligations de l'usufruitier sont plus étendues que celles du locataire; en effet, les réparations d'entretien comprennent toutes celles dont le locataire est tenu : on a considéré que le propriétaire jouit en ré.ilité par l'entremise du locataire, puisqu'il reçoit le prix des fermages; dès lors, il a paru juste de lui faire supporter toutes les charges des fruits.
(2} Proudhon, n» 1648; — Cass., 27 juin 1825, 10 décembre 1828, Dev. Pal.; D. P., 1829, 1, 75.
(3) Proudhon, n»» 872 et 1648; Dur., no 623; Zach., p. 18; — Montpellier, 7 Juin 1831, Pal.; Uev., 1832, 2, 10; D. P., 53, 2, 116; Cass., 27 juin 1825, Dev. Pal. yoy. cep. Amiens, 1"^ juin 1822, et Cass., 10 décembre 1828, Dev. Pal.
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qu'en cette qualité; comme les obligations que lui impose la loi sont plutôt réelles que personnelles , il peut s'en affranchir (mais seulement pour ravenir)en renonçant à son droit.
Pothier, Douaire, n° 238, va plus loin : il accorde à l'usufruitier la faculté de se décharger des réparations survenues même pendant le temps de sa jouissance, en tenant compte des fruits perçus depuis que les réparations sont devenues nécessaires, pourvu qu'elles ne procèdent pasde'îa faute (1). — Maison peut répondreque l'usufruitier a contracté, par le fait même de la perception des fruits, l'engagement de remplir les obligations attachées à sa jouissance; que cet engagement n'est plus réel, mais personnel; qu'il ne saurait dès lors s'en affranchir pour le passé au moyen de la restitution dont il s'agit ('2).
A l'égard des grosses réparations [voy. 60G|, elles sont à la charge du propriétaire, à moins qu'elles n'aient été occasionnées par le défaut de réparations d'ei)tretien ; auquel cas , les frais sont supportés par l'usufruitier. C'est Ta une conséquence de la règle de l'art. 1382 : ainsi, lorsqu'il s'agit d'une maison , si la toiture éprouve quelque dommage pendant la durée de l'usufruit , l'usufruitier doit se hâter de la réparer, afin de prévenir la perte plus considérable que pourrait occasionner la filtration ou la chute des eaux. — Si une brèche s'est formée à l'écluse d'une usine, l'usufruitier doit s'empresser d'y remédier, afin d'éviter que le choc des eaux n'entraîne la digue tout entière.
De même que l'usufruitier est tenu des grosses réparations qui sont occasionnées par son fait, de même on doit mettre à la charge du propriétaire, nonobstant le silence delà loi , les réparations d'entretien qui sont occasionnées par le défaut de grosses réparations: la réciprocité le veut ainsi (Proudhon , n> 1672). S'il n'est pas tenu de faire , il doit du moins s'abstenir de ce qui est dommageable. — On s'accorde à décider qu'il ne pourrait se soustraire à cette obligation par l'abandon de la chose , car c'est lui qui doit , il s'agit d'un fait personnel, d'unquasi-délit, dont l'usufruitier demande la réparation (Dur., no 617).
Mais le propriétaire peut , en abandonnant à l'usufruitier la propriété de la chose, s'affranchir de l'obligation de faire qu'il se serait imposée par le titre constitutif de l'usufruit ; car il ne se trouve lié qu'à raison de ce qu'il possède cette chose (arg. de l'art. 699).
Notre article prévoit uniquement le cas de réparations à faire à des immeubles: mais ne concluons pas de Ih que l'usufruitier soit dispensé de réparer les meubles sur lesquels est établi son droit; il doit à la chose tous les soins d'un bon père de famille : or, un propriétaire soigneux ne raanque jamais de faire les réparations qui peuvent prolonger la durée de ses biens ou les mettre en état de servir.
L'usufruitier ne peut empêcher le propriétaire de faire les grosses réparations, ni même de rebâtir ce qui est tombé de vétusté ; le propriétaire , de son côté, doit laisser l'usufruitier jouir de ces nouvelles
M) Zach.,p. 18; Proudhon, n»' 2184 et 2192; Dur, n" 623; Delv.,p. 155, no 7. (2) f-'oyei en ce sens Ducaurroy , art. 605, et Marcatlé, p. 549.
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constructions, sans pouvoir exiger de lui aucune indemnité, sauf toute convention contraire.
Mais si l'usufruit subsistait sur un bâtiment qu'un incendie, par exemple, aurait détruit , et que le propriétaire aurait ensuite reconstruit, l'usufruitier ne jouirait pas de ce nouveau bâtiment , car la substance ne serait plus celle sur laquelle reposait son droit.
— L'usufruitier est-il tenu des réparations d'entretien qui étaient à faire lors de l'ouverture de son droit? vj La loi ne distingue pas , dit Proudhon ( t. 4, no» 1658 et 1659} : l'usufruitier doit, avant tout, jouir en bon père de famille; or, il manquerait à ce devoir s'il ne faisait pas les réparations dont la chose peut avoir besoin au moment de l'entrée en jouissance (arg. de l'article 606, 3e alinéa). — Toutefois , si les dégradations existantes n'étaient pas de telle nature qu'elles dussent nécessiter plus tard de grosses réparations, l'usufruitier n'en serait pas tenu, yfj Nous répondrons que l'usufruitier prend les choses dans l'état où elles se trouvent (600) , et qu'il est seulement soumis à l'obligation de les entretenir (1).
L'usufruitier peut-il contraindre le nu-propriétaire à faire les grosses réparations devenues nécessaires pendant la durée de l'usufruit? v.» Delvincourt, p. 155, no 10, se prononce pour l'affirmative ; il invoque à l'appui de son opinion le sentiment de Pothier, Douaire, no 246 : L'usufruitier, dit cet auteur, a le droit de jouir ; par conséquent , il doit avoir le moyen de prévenir la perte de la chose ; lui refuser la faculté de contraindre le propriétaire , ce serait le placer à la merci de ce dernier et le mettre dans la nécessité de faire lui-même des travaux que Je législateur considère cependant comme charges de la propriété. De même que le nu-propriétaire peut contraindre l'usufruitier à faire les réparations d'entretien, de même l'usufruitier doit avoir la faculté de contraindre le nu-propriétaire à faire les grosses réparations ; une sorte d'indivision existe entre eux, — L'art. 600 déclare, il est vrai , que l'usufruitier prend les choses dans l'état où elles se trouvent ; mais cet article ne décide rien quant aux réparations devenues nécessaires pendant la durée de l'usufruit (2J. >/* L'opinion contraire est mieux fondée; réfutons d'abord l'argument tiré de l'opinion de Pothier. Cet auteur se prononce précisément contre le système professé par Delvincourt; on lit ce qui suit au passage indiqué : « En se mariant, le mari contracte envers sa femme l'obligation de lui laisser son douaire après sa mort : cette obligation renferme l'obhgation secondaire que le mari contracte également de mettre et maintenir dans l'état voulu les choses sujettes au douaire Il est vrai que le droit d'usufruit n'oblige pas le propriétaire à faire quelque chose.» — Ainsi, ce n'était pas du droit d'usufruit que naissait l'action accordée à la douairière pour obliger l'héritier du mari à faire les réparations ; mais de l'obligation personnelle que son mari avait contractée. — Nos lois actuelles n'admettant pas le douaire, la règle est sans apphcation possible. — 11 faut donc chercher dans les principes généraux la solution de cette difficulté : or, ne perdons pas de vue qu'en matière de servitude, c'est la chose qui doit et non la personne ; que l'usufruitier prend l'es biens dans l'état où ils se trouvent ; que le propriétaire n'est pas tenu de faire jouir, mais seulement de laisser jouir ; qu'il ne s'obhge pas à conserver sa chose ; qu'il est libre, au contraire , de la laisser tomber en ruines , car cette faculté est un des attributs essentiels du droit de propriété ; enfin qu'il ne doit personnellement rien à l'usufruitier : il se hbère en livrant la chose pour en jouir dans l'état où elle se
(1) TouUier, t. 3, n» 450; Zach., p. 17; Dur., n» 621; — Cass., 10 décembre 1828, De». Pal.; D. P., 1829, 1, 75.
(2) Delv., t. l«r, p. 524, uo 8; Salviat, p. 169; — Tril). de Caen; Dev., 1840, 2, 109; D. P., 1840, 2, 86.
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trouve. —Assurément, dit Delvincourt, le propriétaire n'est pas tenu de reconstruire le bâtiment qui tombe en ruine (607) ; mais il résulte de cette expression :
à la charge du , qu'il doit le réparer s'il est encore en étai de servir. — Ces
décisions nous paraissent contradictoires : nous ne voyons pas pourquoi on lui accorderait, pendant sa jouissance , plus de droits qu'il n'en avait à l'époque de l'ouverture de l'usufruit ; ce serait imposer au propriétaire l'obligation de faire jouir, et, par conséquent, ajouter à la loi. — On invoque l'article 605. Nous nous bornerons à répondre que cet article n'a d'autre but que de limiter les obligations de l'usufruitier : il déclare bien que les grosses réparations sont à la charge du propriétaire, mais il ne dit pas que le propriétaire doit faire ces réparations : les auteurs du Code n'ont réellement dit ni voulu dire autre chose, sinon que l'usufruitier n'en est pas tenu. — D'ailleurs , l'équité ne permet pas que le propriétaire puisse être contraint à prendre sur ses capitaux pour faire des travaux sur un fonds dont il n'aura peut-être jamais la jouissance j ce serait souvent lui imposer des charges au-dessus de ses moyens, et l'exposer ainsi au danger d'une expropriation. — Au surplus, la difficulté nous parait tranchée par le passage suivant du rapport au tribunal : « Ni le propriétaire ni l'usufruitier ne sont tenus de réparer ce qui a péri de vétusté ou par cas fortuit; c'est toujours la conséquence du principe que l'usufruitier prend la chose , en jouit et la laisse dans l'état où elle se trouve. » (Fenet , p. 223, t. 11) (l;. — L'usufruitier n'a donc point d'action contre le propriétaire pour l'obliger à faire, pendant la durée de l'usufruit, des réparations, sauf toutes stipulations contraires : dans ce cas exceptionnel où sa responsabilité résulterait d'une stipulation , comme il s'agirait, en définitive, d'une charge qui pèserait sur l'immeuble, le propriétaire pourrait encore s'en affranchir par l'abandon de ce fonds.
L'usufruitier pourrait-il du moins faire lui-même les .grosse* réparations, sauf à en répéter le montant contre le nu-propriétaire à la fin de l'usufruit ? w Point de question lorsque le propriétaire a donné l'autorisation de faire ces travaux, ou lorsqu'ils ont été faits malgré lui : au 1er cas, l'usufruitier a été simple mandataire; au 2e cas, donasse videtur. — Nous supposerons qu'il n'a pas été consulté : tout recours lui est refusé par l'article 699, disent quelques auteurs ; il serait d'ailleurs contradictoire de refuser à l'usufruitier le droit de contraindre le propriétaire à faire les réparations et de lui accorder plus tard une action en remboursement ; ce serait l'obliger indirectement à faire ce qu'on ne pourrait exiger de lui directement: d'ailleurs, on contreviendrait ainsi à la règle de l'article 607. — En faisant ces réparations, l'usufruitier s'est proposé d'augmenter, ou du moins d'assurer sa jouissance; il a fait les travaux dans son intérêt personnel; par conséquent , il doit supporter les frais sans recours (2). \n Ces arguments ne sont pas sans réplique .- autre chose est d'être obligé à faire actuellement les dépenses de réparation, autre chose est de n'être tenu de rembourser ces dépenses qu'à la fin de l'usufruit; cette dernicre obligation est bien moins onéreuse que la première : la disposition de l'article 699 ne peut être invoquée dans l'espèce; pour qu'un ouvrage soit au rang des améliorations , il faut , comme le remarque Proudhon , d'abord qu'il ait été entrepris volontairement , ensuite qu'il n'ait point été fait pour entretenir ou pour conserver le fonds : or, les réparations sont plutôt des actes de conservation que des améliorations proprement dites. — D'ailleurs , si ce mot , ainsi que nous croyons l'avoir démontré, ne peut s'entendre même des
(1) Zach., p. 18; ToulUer, nos 443 et 444; Marcadé; Dur., nos 615, 616, 620 et 639; ProudhoD, nos 1643, 1652 et 1675; Rolland, vo Réparations, no 161, et Usiif., n° 426 ; — Colmar, 13 janvier 1851, l'ai. Dev., 1831, 2, 180; Douai, 2 décembre 1834, Pal.; Dal., 1835, 2, 29; Caen, 7 novembre 1840, Dev., 1841, 2, 5.
(2) Coulon, Quest. de droit, t. 1er, p. 267 et suiv.;— Cass., 29 juin 1855, D., 1835, 1, 435, l'ai,; Bourges, 13 juin 1843, Dev., 1843, 2, 513, notes.
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constructions et plantations , bien moins encore peut-on l'appliquer aux grosses réparations , travaux qui étaient commandés par la nécessité , pour prévenir la ruine totale de l'édiflce, et qui ne sont point susceptibles d'enlèvement, comme les constructions et les plantations;— loin d'être fondé à. se plaindre, le propriétaire doit se féliciter, au contraire, que l'usufruitier, agissant en administrateur éclairé, ne se soit pas renfermé servilement dans les pouvoirs que lui attribuait la loi. — Au surplus , un principe d'équité domine ici : celui qui veut que nul ne s'enrichisse aux dépens d'autrui ; principe qui serait blessé , si l'on admettait que le nu-propriétaire pût profiter des travaux sans participer aux dépenses.
Sur quel pied le remboursement doit-il avoir lieu ? Bien qu'en principe le nu-propriétaire soit tenu de rembourser intégralement les impenses dites nécessaires , sans égard à la plus-value qu'elles ont produite , le juge ne doit point perdre de vue que l'usufruitier, en définitive, jouit des travaux, qu'il ne doit d'indemnité qu'à lafln de l'usufruit, enfin, qu'il serait arbitraire d'imposer au propriétaire des charges qui peuvent excéder ses ressources : il prendra donc en considération la fortune du nu-propriétaire , la bonne foi de l'usufruitier, l'utilité réelle que les travaux peuvent procurer au propriétaire. — « S'il résulte des circonstances , dit Proudhon , t. 3, w' 1652, 1675 et suivants , que l'usufruitier n'a réparé que dans son intérêt personnel , pour l'exercice de sa jouissance, il n'aura pas d'action en recours ; car cette action , accordée en thèse générale à celui qui a fait de grosses réparations , est fondée sur ce motif, qu'il a rempli les fonctions de negotiorum gestor du propriétaire : mais pour pouvoir prendre cette qualité, il faut avoir géré utilement, c'est-à-dire, avoir fait une chose qui devait être utile au maître du fonds et telle qu'il aurait dû la faire lui-même pour soigner convenablement ses intérêts, ce qui ne serait pas dans le cas supposé : » on donne pour exemple le cas où les réparations ont été faites à une grange à peu de distance de laquelle le propriétaire en possède une deuxième sur un terrain non soumis à l'usufruit, et qui est suffisante pour l'exploitation des deux fonds (Marcadé).— Il est bien entendu que l'indemnité ne pourra excéder la plus-value existante au moment de l'extinction du droit: elle sera due sans intérêts, puisque l'usufruitier aura profité des réparations.— Pour assurer l'efficacité de son recours , l'usufruitier doit prudemment signaler au propriétaire, par acte extrajudiciaire, les réparations que réclame l'urgence , et lui déclarer qu'il se propose de les effectuer; puis , si le propriétaire garde le silence, faire constater, avant de commencer les travaux, l'état des lieux, par des experts que désignera le tribunal , le propriétaire dûment appelé ; une deuxième expertise sera, comme de raison, indispensable à l'époque de l'extinction du droit (1).
606 — Les grosses réparalioDS sont celles des gros murs et des voûtes , le rétablissement des poutres et des couvertures entières (2);
Celui des digues et des murs de soutènement et d,e clôture aussi en entier.
Toutes les autres réparations sont d'entretien.
= Notre article détermine d'abord , par voie d'énumération, comme le faisait la coutume de Paris, quelles sont les grosses réparations; puis
(1) Touiller, nos 427 et 444: Proudhon, nos 1444, 1647, 1684, 1685, 1697, 2598 et suiv.; Zach., §228; Dur, no 618; — Colraar, 13 juin 1831, Pal.Dey. f^oy. Dev., 1843, 2, 513, notes.
(ï) Ce mot n'est relatif qu'aux couvertures : dans tous les cas, les réparations des poutres sont à la charge du propriétaire (contnme de Paris).
DE l'USUFBUIT. — ART. 606 ET 607, 75S
enfin il définit , par voie d'exclusion , les réparations d'entretien.
Sont réputées grosses réparations, et demeurent comme telles h la charge du propriétaire :
I» Les réparations des gros murs (1) et celles des voûtes : la loi ne dit pas le rétablissement des murs et voûtes en entier, comme pour les couvertures et les murs de soutènement ou de clôture : les réparations, môme partielles, des gros murs et des voûtes, sont donc à la charge du propriétaire (2). *
2° Le rétablissement des poutres et des couvertures entières : toutefois, le mot entières ne doit pas être pris à la lettre ; pour que le propriétaire dût supporter les frais de réparation , il suffirait que la presque totalité eût besoin d'être réparée. On classerait sans aucun doute dans cette catégorie le rétablissement de la charpente ou combles d'une maison^ et même, suivant les circonstances, celui d'une seule poutre si le bâtiment avait peu de valeur (Proudhon , n°^ 1634 et suivant).
3° Le rétablissement des murs, des digues et des murs de soutènement et de clôture aussi en entier.
Cette é^umération est limitative; toutes les réparations qu'elle ne comprend pas sont par conséquent à la charge de l'usufruitier (3).
Toutefois, de ce que la loi se borne a indiquer les grosses réparations par rapport aux constructions , on conclurait à tort que les réparations à faire a tous autres objets qui ne sont pas énumérés dans notre article dussent être considérées comme des réparations d'entretien ; il faut prononcer par analogie : par exemple , il n'est pas douteux que les réparations a faire à la cale ou au pont d'un navire, ou à la cheminée d'une machine a vapeur, seraient h la charge du propriétaire comme grosses réparations {■i).
Il est bien entendu que ces règles pourraient être modifiées par des conventions particulières; car elles ne touchent point k l'ordre public; la loi ne prétend gêner eu rien la liberté des conventions.
— Doit-on comprendre dans les grosses réparations celles qui sont à faire aux cloisons, soit qu'elles régnent de fond en comble, soit qu'elles séparent uniquement les appartements et portent les plancliers? ^ Le code met sans distinction les murs de soutènement an nombre des grosses réparations, que ces murs soient en pierre ou en bois : mais il faut bien distinguer les murs d'entrefend des simples cloisons (Touliier, p. 28 i, note ; voy. cep. Proudhon , n° 1628).
607 — Ni le propriétaire, ni l'asufruitier, ne sont tenus de
(1) On enlend ici par gros murs, tous les mars, soit de pourtour, soit de refend, destinés à supporter la charpente, les poutres, plafonds ou terrasses.
(2) U parait extraordinaire, toutefois, que les TépaTations partielles Aes gros murs et des voûtes soient à la charge du propriétaire, quand le rétablissement dos digues et des murs de soutènement et de clôture n'est considéré comme grosse réparation qu'autant qu'il est total.
(3) Proudhon, n" 1641; Salviat, t. 1", art. 60.
(4) Dumoulin, art. 38 coût, de Normandie, art. 262 coût, de Paris; Proudhon, t. 14, n°' 1625 et suiv.
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rebâtir ce qui est tombé de vétusté , ou ce qui a été détruit par cas forluit (1).
= Fixons-nous d'abord sur la signification du mot rebâtir : si ce mot devait s'entendre d'une perte totale , notre aiticle serait complètement inutile; car il va de soi que l'usufruit s'éteint lorsque la chose cesse d'exister (624). Il faut donc supposer que le législateur a voulu parler des réparations ; cela posé, nous distinguerons :
Lorsqu'il s'agit de grosses réparations, de travaux qui sont à la charge du propriétaire, aucune difficulté ne se présente; le besoin de grosses réparations ne peut résulter que de Tune des causes suivantes : cas forluit, vétusté, faute de l'usufruitier , fait du propriétaire. — Dans les deux premiers cas , il est évident que le propriétaire ne peut être tenu de réparer, puisqu'il n'a point contracté l'obligation de faire jouir. D'ailleurs, l'usufruit est une servitude; or, les servitudes ne peuvent consistera faire; décider autrement (2), ce serait confondre sa position avec celle du bailleur. — Dans le troisième, les réparations sont imposées à l'usufruitier;— dans le quatrième, elles sont à la chargedu prppriétaire: si la chose avait péri par défaut de réparations, elle devrait être rétablie pour que l'usufruit pût être exercé.
Voyons quelle est la position de l'usufruitier; une véritable antinomie semble exister ici entre l'article 605 et l'article 607 : en effet, la loi déclare, art. 605, que l'usufruitier est tenu des réparations d'entretien ; l'article 607 modifie cette disposition , en le dispensant de faire rebâtir ce qui a été détruit par cas fortuit (par exemple, par incendie, par une inondation ), ou ce qui est tombé de vétusté, c'est-a-dire, par le long service de la chose (3) : or, a moins de supposer que les dégradations proviennent de sa faute ou de sa négligence (hypothèse que ne prévoit pas et que ne devait pas prévoir notre article , car elle rentrerait dans le cas de l'article 1383), il aura toujours la facilité de se soustraire aux poursuites dirigées contre lui, les dégradations ne pouvant résulter alors que de l'une de ces deux causes; en sorte que sa responsabilité deviendra illusoire. Quelle a donc été la pensée du législateur ?
Premier système. — Il faut distinguer les dégradations naturelles produites par la jouissance, de celles qui résultent de la vétusté, c'està-dire, qui sont produites successivement et insensiblement par le temps,
(1 ) Copié dans la loi 7,5 2 de usu/ructu. Cette loi n'était que le point de départ du jariscon. suite : il posait en principe que l'usufruitier n'était pas tenu de rebâtir; qn'oD ne pouvait mênie l'obliger à faire de grosses réparations; mais que les réparations d'entretien étaient à sa charge. Il y avait donc parfaite harmonie entre ces décisions graduées ; malheureusement L'ipienne s'est pas borné à parler de l'usufruitier : dans une autre partie du texte, il mentionne tout à la fois l'usufruitier et le propriétaire : si quœ tamen vettistate corruisscnt REUTRCM.coijfi re^cere ; de là toute la difûculté. Les auteurs du Code ont reproduit ce passage sans chercher à s'en rendre compte ; son esprit se retrouve dans les articles OUb et 606 , ce qui rend à peu près inutile l'article 607. Toutefois, on a cherché à lui donner un sens.
(2) Touiller, t. 5, n° 445; Proudhon, t. 4, n" 1675; Dur., t. 4, n" 015. et Zach., t. 2, p. 18, relèvent cette erreur de Delvincourt, 1, 2, t. 3, sect. 2.
(3) Voyei rouiller, n"- 444 et 445.
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et qui peuvent remonter, dès lors, à une époque antérieure à l'ouverture du droit : l'usufruitier est tenu des premières , lors môme qu'on ne lui impute aucune faute ; mais les secondes ne sont pas à sa charge; par suite, la cour de cassation a jugé qu'on ne peut obliger l'usifruitier à réparer les planches qui tombaient déjà de vétusté lors de l'ouverture de son droit fl).
Deuxième système. — Il faut entendre l'article 607 en ce sens, que l'usufruitier est tenu de toutes les réparations d'entretien en général, même de celles qui sont occasionnées par vétusté ou par force majeure , à moins que la chose n'ait été détruite en totalité par l'une de ces deux causes, ou que les réparations à faire ne soient tellement considérables, que les frais excéderaient la valeur de ce qui est encore en état de servir: le propriétaire aurait fait ces reconstructions; l'usufruitier en est donc tenu, puisqu'il jouit comme le propriétaire : c'est là une modica refectio dans le sens du droit romain, une réparation d'entretien proprement dite. — Au surplus, le mot rebâti, joint au mot bornée, indique suffisamment le cas d'une dégradation presque totale (2).
Ce système nous semble préférable , car il pose du moins une base à l'appréciation du juge , tandis que le premier n'en présente aucune. Toutes choses, en effet, indépendamment des dégradations , résultats nécessaires de l'usage, subissent les ravages du temps ; comment reconnaître celles qui sont dues à une cause ou à l'autre ? N'est-ce point là se jeter aveuglément dans l'arbitraire?
Obligations de V usufruitier en ce qui touche les charges inhérentes
au fonds.
608 — L'usufruitier est tenu , pendant sa jouissance , de toutes les charges anuueHes de l'héritage, telles que les contributions et autres qui dans l'usage sont censées charges des fruits (3).
= En principe, toutes les charges assises sur les revenus et sur les fruits doivent être acquittées par l'usufruitier sans aucune répétitiou contre le propriétaire.
Remarquons cette expression : est tenu. Il y a donc obligation personnelle, contractée par cela seul que les fruits ont été perçus, et non pas seulement charge réelle; dès lors, le créancier pourrait saisir nonseulement le droit d'usufruit, mais encore les biens personnels de l'usufruitier.
;i) Zach., p. 17; Touiller, n"' ,429 et suiv.; — Cass., 10 décembre 1828. — M. Ducaurroy fait observer avec raison que la cour de cassalion s'est appuyée à tort, dans l'espèce, sur l'art. 607 ; elle devait se décider d'après la règle que l'usufruitier prend les choses dans l'état où elles se trouvent.
(2) Dur., n» 620;Proudbon, t. 4, n» 1665.
(3) Mieux vaudrait dire : charges de la jouissance, car ces charges seraient dues par l'usufruitier, quand même il n'aurait perçu aucun fruit.
Au nombre des charges annuelles usufructuaires , la loi place les con- Iribulions, et , par consë(]uent, les centimes additionnels perçus pour de grands travaux d'utilité générale sur des départements ou sur des arrondissements (Proudlion, n° 1874). — C'est donc l'usufruitier qui est débiteur envers l'État; par conséquent, c'est son nom que l'on doit porter sur les rôles (1).
Comme l'article 608 n'est qu'une disposition de droit privé, les parties sont libres d'y déroger.
L'usufruitier "a titre particulier est tenu des charges annuelles , de même que l'usufruitier universel ou à titre universel; mais nous verrons, dans les articles suivants, que ces derniers doivent de plus contribuer aux dettes.
Selon nos principes {votj. art. 604), l'usufruitier (sous les distinctions établies toutefois par l'art. 1005 en ce qui touche le légataire universel) ne supporte ces charges qu'à partir de la délivrance ; jusqu'alors, elles pèsent sur les détenteurs des biens (2).
609 — A regard des charges qui peuvent être imposées sur la propriété pendant la durée de l'usufruit, l'usufruitier et le propriétaire y contribuent ainsi qu'il suit :
Le propriétaire est obligé de les payer , et l'usufruitier doit lui tenir compte des intérêts.
Si elles sont avancées par l'usufruitier , il a la répétiou du capital à la fin de l'usufruit.
= L'usulruitier, ainsi que cela résulte de l'article précédent, doit acquitter les charges annuelles et périodiques qui pèsent sur les fruits.
A l'égard des charges accidentelles et extraordinaires imposées sur la propriété (c'est-a-dire sur la pleine propriété) pendant la durée de l'usufruit , ce qui peut avoir lieu, par exemple, quand un impôt de guerre ou un emprunt forcé vient à être ordonné, quand une ordonnance de police sur la voirie prescrit la reconstruction d'un mur ou d'un pont qui menace ruine ; ces charges , frappant alors tout a la fois sur le fonds et sur la jouissance, doivent être supportées par le propriétaire pour le capital , et par l'usufruitier pour les intérêts, ainsi qu'il suit :
Trois combinaisons peuvent se présenter : le montant des charges est acquitté par le propriétaire; il est acquitté par l'usufruitier; il n'est acquitté ni par Inn ni par l'autre.
(1) n en est autrement lorsque le fonds est seulcmenl loué ou affermé : les impôts sont alors lUis par le propriétaire; c'est à lui, en conséquence, que l'acquit doit être donné.
(2) Froudhon, D'-* 2184 et il92; Zach,, p. 19, décident que, même après la délivrance, les successeurs universels ou ù titre universel restent tenus, comme représentants du défunt, des charges dont il s"agit, sauf leur recours contre l'usufruitier à titre p:irticulier. Il nous semble bien difficile d'admettre ce système, puisque c'est le norn de l'usufruitier qui est porté sur le rùle des contribuiions. Au surplus, ce n'est point ici le lien d'examiner la théorie snr laquelle ils se fondent ; nous y reviendrons au titre des donation '.
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Awpremier cas, l'usufruitier devient débiteur des intérêls du capital déboursé. — Si le propriétaire refusait de payer, ou pourrait faire vendre une partie de l'immeuble (arg. de l'art. 612), de telle sorte que l'usufruitier se trouverait privé de la jouissance <ie la partie vendue; il doit donc payer des intérêls, puisque ces intérêts sont la compensation de la jouissance qu'il conserve.
Les impôts extraordinaires sur la propriété du fonds placent l'usufruitier et le nu-propriétaire dans la même position que si le besoin de grosses réparations s'était manifesté ; si elles n'étaient pas faites, le fonds dépérirait , et l'usufruitier perdrait d'autant son droit.
4 u deuxième cas ^ la somme avancée par l'usufruitier est considéiée comme prêtée au nu-propriétaire, pour toute la durée de l'usufruit; eu conséquence, lors de l'extinction de son droit, il pourra exiger le lemboursemenlde celte somme ; mais sans intérêts, car ils se sont compensés avec les fruits qu'il a perçus.
Du reste, ne perdons pas de vue (jue le propriétaire est ici le débiUnir direct , ainsi que l'indiquent ces mots : te propriétaire est obligé de les payer. Concluons de là :
1° Que c'est sou nom qui doit être porté sur les rôles de répartition ;
2° Que le payement , de la part de l'usufruitier, est purement facultatif ;
3° Que si l'usufruitier n'avait pas payé en \ue d'avancer la somme pour toute la durée de l'usufruit, mais seulement, par exemple, a(in d'éviter la saisie des fruiis, l'aclioii negotiorum gestonan lui serait iminédialement ouverte contre le propriétaire, h charge de servir annuellement les intérêts de la somme qu'il se serait fait rembourser : il s'agit d'une question d'intention.
L'art. 612, qui règle le mode de contribulion aux dettes de la succession, est fondé, comme nous le verrons, sur les mêmes principes.
Au troisième cas , c'esf-a-dire , si les charges imposées ne sont acquittées ni par le propriétaire ni par l'usufiuitier, l'État fait vendre une partie du domaine , et alors on arrive au même résultat : le propriétaire perd une partie de son capital; l'usufruitier perd une partie des fruits.
Notre article ne statue, il faut le remarquer, que sur les charges \m- ^osées pendant la durée de Vusufruit : le propriétaire supporte celles qui remontent à une époque antérieure, sans répétition pour les intérêts contre l'usufruitier; car, en principe, l'impôt est toujours à la charge de celui qui a le dominium au moment oîi il est établi (Proudhon, n° 1681).
Le nu-propriétaire supporte également, sans répétition d'intérêts contre l'usufruitier, le droit de mutation qu'il a payé lors de l'ouverture ou pendant la durée de l'usufruit : la raison est que ce dernier, de sou côté, doit payer un droit de mutation pour le droit qu'on lui a conféré.
Si l'usufruitier, poursuivi par la régie, a été obligé de payer [)our le nu-
propriétaire, il peut exercer immédiatement un recours contre ce dernier en remboursement de ses avances (l).
Il faut appliquer aux charges qui ont été spécialement imposées h la propriété, par acte émané du déposant, les règles que notre article établit sur celles qui sont créées par l'autorité publique (Proudhon , n" 1816) ; il Y a même raison ; chacun peut disposer de ses biens sous les conditions qu'il juge conrenables, pourvu qu'elles ne soient contraires ni aux lois ni aux mœurs, (f-'oy. art. 612.)
Dans quels cas et de quelle manière V usufruitier doit contribuer aux dettes de la succession du constituant (2).
Pour saisir l'esprit des articles que nous allons examiner, il faut savoir que l'on distingue trois sortes de legs : le legs particulier , le legs universel et le legs à titre universel. — Le legs particulier a pour objet une chose déterminée ; — le legs universel donne au légataire un droit éventuel à l'universalité des biens; — le legs à titre universel consiste en une quote-part des biens dont on peut disposer, telle qu'une moitié, un tiers, un quart; tous les immeubles ou tous les meubles, ou une quotité seulement des immeubles ou des meubles.
Le légataire particulier n'est tenu ni des dettes ni des charges de la succession; le légataire universel doit les acquitter intégralement, s'il est seul, cipro modo eniohimenti,?,'\\ est en concours avec des héritiers; le légataire h titre universel ne peut être soumis aux dettes qu'en proportion de la quotité de biens qu'il est appelé à recueillir {voy. art. 871, 1003, 1009, 1010, 1012 et 1013 C civ.j— Telles sont les règles générales en matière de legs de la pleine propriété.
Par imitation, la loi distingue trois sortes d'usufruitiers : l'usufruitier à titre particulier, l'usufruitier universel et l'usufruitier à titre universel ; elle fait h chacun d'eux, relativement à l'acquittement des dettes et charges de la succession du constituant, Tapplicalion des règles que nous venons d'exposer.
Rigoureusement parlant, l'usufruitier ne peut être considéré ni comme légataire universel, ni comme légataire h titre universel : comme légataire universel, car la loi ne déclare tels que ceux qui ont un droit éventuel à l'universalité de la masse héréditaire (1003) ; or, ce droit n'appartient pas à l'usufruitier, puisqu'il ne peut prétendre qu'aux fruits. — Comme légataire a litre universel, car f'art. 1010 ne comprend pas le legs d'usufruit dans son énumération restrictive: le legs d'usufruit, quel que soit le mode auquel il est soumis, est donc à titre
(\) Merlin, Quest., linreg., § 20; Salviat, p.224; Uigaudet Cliarapionnlère, t. 4, n" 3882; Zach. , p. 20; Proudhon, t. 4, nos 1374 et suiv.; loi du 22 frimaire an VU, art. 14, § H, et art. 15, § 6 «t 7; — Caas., 9 juin 1815, Dev. Pal.; Douai, 18 novembre 1834, Dev., 1835, 2, 29, Pal.
(2) Od désigne sous la dénomination de charges, les obligations qui n'ont jamais été dues par l« défunt, qui pèsent seulement sur la succession; tels que les frais funéraires, les legs particuliers, etc. — Lei cbarges diffèrent donc cfsentiellemcnt des dettes.
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particulier. — Mais alors une question s'élève : le légataire particulier n'étant pas tenu des dettes (1024), comment se (ait-il qu'on oblige l'usufruitier universel, ou "a titre universel , h servir les intérêts? Le législateur a considéré qu'un bon père de famille paye les intérêts des dettes qu'il a contractées, non avec son capital , mais avec les fruits qui en proviennent; or, l'usufruitier profitant des fruits, il est juste de lui faire supporter les charges usufructuaires : bona non intelliguntur nisi deducto xre alieno. — Quant à l'usufruitier à titre particulier, nous le répétons, il ne doit pas d'intérêts.
611 — li'usufruitier à titre particulier n'est pas tenu des dettes (1) auxquelles le fonds est hypothéqué : s'il est forcé de les payer, il a son recours contre le propriétaire (2), sauf ce qui est dit à l'article 1020, au titre des Donations entrevifs et des Testaments.
= Le légataire à titre particulier n'étant pas (enu des dettes et charges de la succession (871 ), l'usufruitier a titre particulier est dispensé de servir les intérêts.
Si le fonds dont on a légué l'usufruit est grevé d'hypothèque, le légataire, poursuivi hypothécairement par le créancier, a le choix, ou de délaisser l'usufruit, ou de payer la dette (871^ 2l()8et 2169).— Dans l'un et l'autre cas, il est subrogé aux droits du créancier, non pas seulement, comme dit le Code, contre le nu-propriétaire, mais en outre contre l'héritier débiteur dont l'affaire a été faite par ce payement, bien qu'il ne soit point propriétaire du fonds (874-1251) (3).
Observons que ce recours n'est accordé contre le propriétaire et contre l'héritier qu'en proportion de l'avantage que chacun d'eux a retiré du payement: sous ce rapport, leur position n'est pas semblable : l'un est seulement obligé pour le capital, car il ne pouvait perdre, en cas de saisie, que la nue propriété ; l'autre doit de plus les intérêts pour tout le temps qui a pu s'écouler depuis le jour du payement, car il représente le défunt, et se trouve , à ce titre , personnellement tenu de toutes les dettes de la succession; or, l'usufruitier est subrogé, par l'effet de la loi, aux droits du créancier qu'il a désintéressé (2178,874, 1251, 3"); en effectuant ce remboursement, il a fait l'affaire de l'héritier débiteur pour le tout, tandis qu'il n'a fait celle du nu-propriétaire que pour le capital. — Ainsi, l'usufruitier peut ou poursuivre immédiatement l'héritier débiteur pour la totalité de sa créance , capital et intérêts,, ou se borner à lui demander les intérêts et poursuivre le nu-propriétaire pour le capital ; sauf ensuite le recours qui sera ré'^^ervé à ce dernier contre l'héritier.
(1) Rédaction vicieuse : il va de soi que le légataire particulier eu usufruit n'est pas tenu des dettes. Dans nos trois articles il s'agit de l'intérêt des dettes.
(2) n a en outre un recours contre l'héritier débiteur.
(3) Proudhon, n° 1907; — Cass., 8 janvier 1843, Pal., 1844, 1, ôUo; Rouen, 19 janvier 1842, Pal., 1842, 1, 591.
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Ces règles s'appliquent, sous certaines modifications toutefois, au cas où l'usufruitier d'une quote-part de l'universalité, ou môme de l'universalité des biens formant la quotité disponible, a payé une dette qui grevait hypothécairement un immeuble soumis h son droit ; la voie du recours lui est ouverte, savoir : contre le nu-propriétaire de cet immeuble pour le capital : contre ceux qui ont recueilli comme lui l'usufruit d'une partie des l)iens compris dans la quotité disponible, pour une part proportionnelle des intérêts (1009 et 1012 ; contre les héritiers, pour le capital et pour les intérêts proportionnellement à la quotité de biens qu'ils ont été appelés à recueillir (612|.
Après avoir posé ces deux propositions, savoir: que l'usufruitier a titre particulier n'est pas tenu des dettes, et qu'il a un recours contre les héritiers ou autres successeurs universels, s'il acquitte celles à la sûreté desquelles l'immeuble dont on lui a légué l'usufruit était affecté, notre article ajoute : sauf ce qui est dit a l'article 1020; ce qui semblerait indiquer une règle modificative : mais il n'en est rien ; ce n'est la quun vice de rédaction. « Celui qui doit acquitter le legs, porte l'article 1020, n'est point tenu de le dégager, à moins qu'il n'ait été chargé de le faire par une disposition expresse du testateur. » Or, le légataire de l'usufruit à titre particulier est, sous ce rapport , dans la même position que le légataire de la pleine propriété.
Au résumé, le légataire d'un usufruit à titre particulier n'est pas tenu de l'intérêt des dettes de la succession, môme de celles auxquelles le bien est affecté; s'il paye ces dettes pour conserver sa jouissance, il a un recours contre l'héritier pour le capital et pour les intérêts, et contre le nu-propriétaire de l'immeuble pour les intérêts seulement; mais il ne peut contraindre le débiteur à dégager l'immeuble, à moins que oe droit ne lui ait été formellement conféré par le testateur. Tel est le sens de la loi.
Bien que les légataires particuliers en usufruit ne soient pas tenus de contribuer aux dettes avec l'héritier ou le légataire universel ou à titre universel, on tient pour certain qu'ils doivent subir un retranchement proportionnel jusqu'à l'acquittement complet des dettes (1024), lorsque les biens non légués, ou légués a titre universel ou par disposition universelle, ont été épuisés. La réduction porte simultanémentsur lanuepropriétédelachose et sur l'usufruit de cette chose , à moins que le testateur n'ait manifesté, en faveur des légataires de l'usufruit, une préférence qui les affranchisse de toute ré(;Juction : alors il y a lieu ii contribution ; elle s'opère non d'après l'âge de l'usufruitier et la durée probable de la survivance, mais suivant les règles des articles 609 el 612 Codeciv. (1).
— L'usufruitier à titre particulier d'un héritage grevé d'une rente créée pour prix d'un immeuble précédemment vendu ou cédé, est-il tenu des arrérages de cette rente? ^j Lors de la discussion de l'article 607 , devenu l'article 61), cette question a été formellement posée par M. Jolivet, MM. Treilhard et Tronchet ont
(1) Cass.,« féTricr 1845, QpT., 1843, 4, Î67; D. P., 45, 1, 102; Pal., 1844, 1,695.
DE l'usufruit. — ABT. G12. 761
répondu qu'une semblable rente devait être nécessairement considérée comme une charge usufructuaire de l'immeuble qu'elle affectait; en conséquence, Proudhon , t. 4, n°» 1834 et suiv., pose cette solution comme une règle dedroit.i/j Zach., § 228, admet ce système pour le? rentes créées avant la loi du 1 1 brumaire an VII. VM Duranton, n° 624 bis, t. 4, décide, avec raison selon nous , que l'usufruitier n'est tenu dans aucun cas du service de la rente, à moins de stipulation contraire. — Le doute ne peut même s'élever à l'égard des rentes créées depuis la loi de l'an VII , car il n'y a plus de rentes foncières proprement dites : si l'immeuble est affecté, ce n'est pas d'un droit de rente, mais simplement du privilège du vendeur (encore s'il a été conservé) (210G). L'usufruitier a reçu son droit sur l'immeuble sous ces seules aiïectations , comme il aurait reçu un usufruit sur tout autre immeuble hypothéqué ; or, l'usufruitier à titre particulier n'est point tenu des dettes à la sûreté desquelles le fonds est affecté ; s'il est forcé de les payer pour éviter l'expropriation, il a un recours contre le nu-propriétaire (611). — Quant aux anciennes rentes foncières qui ne se trouvaient point éteintes lors de l'ouverture du droit d'usufruit, rappelons-nous qu'elles ont perdu leur caractère de rentes foncières, de démembrements de la propriété: d'abord par l'effet de la loi des 18-29 décembre 1790, qui les a déclarées rachetables; puis par la loi du 11 brumaire an VII, qui les a mobilisées, en déclarant qu'elles ne seraient plus à l'avenir susceptibles d'hypothèques:— puisque ces rentes ne constituent plus aujourd'hui des charges inhérentes au fonds, mais de simples créances, il est clair que l'usufruitier n'en doit pas l'intérêt [vorjez nos observations sur les articles 529 et 530) (1). —Les décisions du conseil d'État ne sont pas des règles de droit ; il n'y a de loi que ce quia été décrété par le corps législatif; or, les orateurs ont gardé un silence absolu sur le point dont il s'agit.
612 — L'usufruitier ou universel, ou à titre universel, doit contribuer avec le propriétaire au payement des dettes (2) , ainsi qu'il suit :
On estime la valeur du fonds (3) sujet à usufruit; on fixe ensuite la contribution aux dettes à raison de cette valeur.
Si l'usufruitier veut avancer la somme pour laquelle le fonds doit contribuer , le capital lui en est restitué à la fin de l'usufruit, sans aucun intérêt.
Si l'usufruitier ne veut pas faire cette avance , le propriétaire a le choix , ou de payer cette somme , et , dans ce cas , lusufruitier lui tient compte des intérêts pendant la durée de l'usufruit , ou de faire vendre jusqu'à due concurrence une portion des biens soumis à l'usufruit.
=: Oti distingue, en droit, l. obligation et la contribution aux dettes [voy. art. 870 et suiv., 1009-1012 et suiv.).
(i) Toullier, t. r<, n" 432; Grenier. Don., t. l", n» 31b; Dur., t. 4. n» 631; —Bruxelles, 9 décembre 1812, Der. l'ai.; Rouen, 12 janvier 1842, Dev., 1842, 2, 157; D. P. 42,2, US.
(2) Lisez : de l'intérêt des dettes.
(3) Rédaction inconcplète : l'usufruitier universel ou à litre universel peut comprendre plusieurs immeubles, des meubles, des capitaux, etc.
L'obligation aux dettes est le lien de droit établi entre les créanciers, d'une part, et les héritiers ou autres, qui viennent, par l'effet d'une disposition testamentaire, recueillir l'universalité ou une quote-part de l'universalité des biens.
La contribution aux dettes consiste dans une répartition proportionnelle des charges et des dettes entre les héritiers et les successeurs universels ou a titre universel.— Cette opération est donc étrangère aux créanciers de la succession {voy. art. 870 et suiv., 1009-1012 et suiv.).
Cela posé, il est clair que les créanciers qui veulent obtenir le lemboursement du capital de leur créance doivent diriger leurs poursuites contre les héritiers, ou contre ceux qui ont recueilli une quote-part des biens en propriété, sauf ensuite le recours de ces derniers contre le légataij:'e de l'usufruit universel ou à titre universel , à raison de la part pour laquelle il doit contribuer à ce payement.
Notre article détermine ici ce mode de contribution; il reproduit les règles déjà établies par l'article 609 relativement aux charges.
Trois cas peuvent se présenter : vente des biens, remboursement fait
par le propriétaire, remboursement fait par l'usufruitier.
Si le bien est vendu, tout est fini; la propriété et l'usufruit se trouvent anéantis.
Si le propriétaire paye la dette, l'usufruitier lui doit compte de l'intérêt de ses avances, soit en totalité, soit pour une part proportionnelle, suivant que l'usufruit est universel ou à titre universel.
Si l'usufruitier fait cette avance, il pourra exiger, h la fin de l'usufruit, le remboursement de son capital, mais sans intérêts, car ils se sont compensés avec les fruits.
Aucune difficulté ne peut s'élever sur ce règlement lorsque l'usufruit est universel ou d'une quote-part déterminée des biens, tels que la moitié, le tiers, le quart.
Supposons une succession immobilière de 80,000 fr. , dont le passif s'élève à 30,000 fr. : si le testateur a légué l'usufruit de moitié de ses immeubles , l'usufruitier contribuera au payement des 15,000 fr. formant la moitié de la dette, par les moyens ci-dessus indiqués, savoir : avance volontaire faite par l'usufruitier , mais sans intérêt; autrement, et au choix du propriétaire, vente d'une portion des biens soumis à l'usufruit, ou payement fait par lui avec service des intérêts par l'usufruitier (l). Dans ce dernier cas, l'usufruitier doit l'intérêt à compter du jour du payement (2), sans distinction des sommes qui en produisaient de plein droit, ou par suite de stipulations, de celles qui n'en produisaient point : l'usufruitier doit la conser-
a) Dur., nos 636 bis et 657; Proudhon, Usuf., n» 1894; TouUier, n"» 432; Salvlat, Usuf, 1. 1", p. 204; —Bordeaux, lî mars 1S4(I, Dev., 1840, 2, 297; D. l'.,40, 2, 140; Bordeaux, 1" mars 1838, Dev., 1838, 2, 25C; D. P., 1838, 2, 145; Pal., 1840, 2, 22.
(2) Nous ne disons pas seulement du jour où 11 a fait des profits ; car les fruits civils se comptant jour par jour (586), 11 peut arriver que l'usulruitier «oit tenu de payer des intOrctf sans avoir encore perçu aucuns fruits.
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vation de sa jouissance qu'à cette circonstance , que le nu-propriétaire a remboursé la dette pour empêcher la vente des biens ; l'équité veut qu'il tienne compte à ce dernier de l'intérêt de ses avances. Peu importe qu'il ait payé sans consulter l'usufruitier et sans le mettre à même de faire l'option dont parle l'article 612 : la règle : Bonanon dicuntur nisi deducto œre aliéna, est applicable ici (1).
Mais qiiid si l'usufruit légué comprend tous les meubles , tous les immeubles, ou une quotité soit des meubles, soit des immeubles? La contribution s'opère en estimant non pas seulement, comme dit notre article, les biens sujets à usufruit, mais tout le patrimoine, pour fixer, eu égard à la valeur comparative des biens sujets k usufruit, la part proportionnelle que l'usufruitier doit supporter dans les dettes.
L'usufruitier qui a fait l'avance des sommes nécessaires pour éteindre la dette est de plein droit subrogé, pour s'en prévaloir à la fin de l'usufruit (art. 874 et 1252), dans les actions, privilèges et hypothèques du créancier qu'il a remboursé ; mais, nous le répétons, sans intérêts (Proudhon, n°' 1907 et suiv.l.
Rappelons, en terminant, que l'acquéreur à titre onéreux n'est point tenu de l'intérêt des dettes de son vendeur; cette obligation ne pèse que sur l'acquéreur a titre gratuit , sauf l'effet des stipulations particulières.
Le mode de contribution établi par cet article s'applique non-seulement aux dettes, mais encore aux charges de la succession , tels que les frais dont il est parlé dans les articles 810 et 1016, les frais funéraires, les legs particuliers, etc. (Proudhon, no^ 1898 et 1899; Dur , n" 635).
Les créanciers de la succession auraient-ils une action directe contre les légataires de l'usufruit universel ou h titre universel en payement des intérêts échus depuis l'ouverture de la succession? On peut argumenter pour la négative des articles 612 et 610 : le premier déclare que l'usufruitier fo;î^/v'6î/e pour les intérêts au payement des dettes; il garde le silence sur l'obligation. — Le deuxième ne confère d'action directe contre lui que pour le service des rentes ou pensions. — Quoi qu'il en soit, comme les fruits, produit du gage commun des créanciers, sont perçus par l'usufruitier à partir de l'ouverture de son droit, il paraît juste de le soumettre au payement des intérêts h dater de la même époque; sa position ne sera pas plus onéreuse qu'elle ne le serait si l'on faisait vendre les biens pour acquitter la dette ; d'ailleurs, les intérêts, en définitive, représentent les fruits. Quant a l'article 610, nous verrons qu'il n'est pas limitatif.
610 — Le legs fait par un testateur, d'uue rente viagère (2) ou pension alimentaire, doit être acquitté par le légataire uni-
(1) Riom, 12 février 1830; Toulouse, 9 septembre 1855, Dev., 1854, 2, 562; —Bordeaux, 12 mars 1840, Dev., 1840, 2, 297; D. P.. 40, 2, 140.
(2) L'article 610 est critiqué sous trois principaux rapports :
1° Les expressions légataire universel ou à titre universel de l'ustifruit sont inexactes, car
versel de l'usufruit dans son intégrité, et par le légataire à titre universel de l'usufruit dans la proportion de sa jouissance , sans aucune répétition de leur part.
= Le législateur a cru devoir s'expliquer formellement sur les rentes viagères, sans doute parce qu'il est de l'essence de ces sortes de droits de produire, à la différence des rentes perpétuelles, des arrérages supérieurs [au taux légal de l'intérêt (comp. 1907 et 1976); or, comme l'excédant représente une partie du capital (suivant la théorie que nous aurons plus tard occasion d'exposer), on aurait pu prétendre que le nu-propriétaire en était tenu pour cette quotité. Il importait de prévenir les doutes : l'usufruitier aurait gagné les arrérages des rentes viagères actives; il doit y avoir réciprocité ; l'art. 6i0 est la contrepartie de l'art. 588 :
Ainsi, les renies doivent être servies en totalité par le légataire de l'usufruit universel , s'il est seul légataire , et par le légataire de l'usufruit à titre universel , proportionnellement à la part dont il jouit dans l'actif, sans que le nu-propriétaire puisse être exposé a aucune répétition : si le legs de l'usufruit à litre universel porte sur le tiers, le quart ou la moitié des biens, le légataire acquittera donc \t tiers, le quart ou la moitié de la pension ou de la rente.
Lorsque l'usufruit, au lieu de comprendre toutou partie de la masse active disponible, n'est établi que sur les meubles ou sur les immeubles , on ne peut connaître la part pour laquelle l'usufruitier doit contribuer au service de la rente, qu'au moyen d'une ventilation faite suivant les règles de l'art. 612: mais cette estimation n'est que bien rarement nécessaire ; car, presque toujours, le constituant prend soin detixer luimême les charges qu'il entend faire peser sur l'usufruitier.
Le légataire de la rente viagère ou de la pension alimentaire a une action directe non-seulement contre le légataire universel en usufruit et contre le légataire à litre universel, mais encore contre l'héritier; car c'est toujours ce dernier qui représente le défunt, et qui est spécialement tenu d'exécuter sa volonté, sauf ensuite son recours contre l'usufruitier (Dur., n°' 636 et suiv.).
Notre article suppose que l'usufruit est constitué par testament: nul doute qu'il y aurait lieu à l'application des mêmes règles, s'il résultait
la constitution d'usufruit est toujours à titre particulier; seulement, l'usufruit pbut comprendre l'universalité ou une quote-part de l'universalité des biens.
2o Ce n'est pas seulement sur le légataire que pèse le service de la rente , mais encore sur toute personne qui acquiert l'usufruit à un titre quelconque : testament, donation ou succession, dans le cas des articles 755 et 7S4.
3» Il n'est question, dans notre article, que des rentes viagères; la même règle s'applique, ainsi que nous l'avons dit, aux rentes constituées.
Il faut donc entendre l'article 610 comme s'il était ainsi conçu : « Celui qui acquiert à titre gratuit un usufruit universel ou à titre universel est tenu d'acquitter en proportion de sa jouissance , et sans aucune répétition, les pensions alimentaires et les arrérages des rentes perpétuelles ou viagères qui frappent sur le patrimoine. •>
d'un partage de succession (dans le cas prévu par les articles 753 et 754), ou d'une donation entre-vifs ; par exemple, si j'ai donné la moitié, le tiers, le quart de mes biens en usufruit^ tous mes meubles ou tous mes immeubles, nul doute que l'usufruitier sera tenu proportionnellement de la rente viagère et des autres charges héréditaires: il s'agit dans notre article de tout acquéreur a titre gratuit de l'usufruit soit universel, soit a titre universel.
Que faut-il décider à l'égard des rentes que le constituant n'a pas créées, mais dont il était lui-même tenu? — Le législateur n'avait point à s'en occuper ici; car il ne parle chi legs d'une rente viagère ou d'une pension alimentaire que d'une manière énonciative. Ce sont là des dettes de la succession: appliquez l'article 612 (i).
Usufruit sur des animaux.
La responsabilité de l'usufruitier ne s'étend pas aux cas fortuits: si les dégradations sont telles, que la substance de la chose ait changé , il se libère en restituant ce qui reste.
La loi fait l'application de cette règle au cas d'usufruit établi sur des animaux ; elle distingue il s'agit de corps certains et déterminés (6i5), ou il s'agit d'un troupeau (616).
On entend par troupeau une universalité d'animaux destinée à se perpétuer par elle-même.
615 — Si l'usufruit n'est établi que sur un animal qui vient à périr sans la faute de l'usufruitier, celui-ci n'est pas tenu d'en rendre un autre , ni d'en payer l'estimation.
= L'usufruit peut être établi sur toutes sortes d'animaux qui peu* vent être à l'homme de quelque utilité ; l'usufruitier profite de tous les avantages qu'ils procurent.
Toutefois, s'ils viennent à périr, la loi distingue : lorsque l'usufruit n'est établi que sur un ou plusieurs animaux, considérés individuellement, sans qu'il y ait de troupeau, chaque animal est l'objet d'un usufruit spécial ; à mesure qu'ils périssent , le droit s'éteint. L'usufruitier doit seulement rendre compte des cuirs ou de la valeur des cuirs (ou plutôt des peaux), s'il en a profité (616). Lorsque cette perte lui est imputable, il est passible de dommages-intérêts.
L'usufruit est établi sur un troupeau; passons au cas où les règles ne sont plus les mêmes [voijez l'article suivant).
616— Si le troupeau sur lequel un usufruit a été établi périt entièrement par accident ou par maladie, et sans lu faute de l'usufruitier, celui-ci n'est tenu envers le propriétaire que de lui rendre compte des cuirs ou de leur valeur.
Si le troupeau ne périt pas entièrement, l'usufruitier est
(1) Dur. no 6")7; De\T.,sur l'art. 610.
tenu de remplacer, jusqu'à concurrence du croît, les têtes des animaux qui ont péri.
= Lorsque les animaux ont été considérés ut singuli par l'acte constitutif d'usufruit, hypothèse prévue par l'article précédent, chacun d'eux étant l'objet d'un usufruit distinct , les jeunes têtes qui ont pu survenir ne remplacent pas celles qui ont péri (Proudhon, no 1088).— Les règles sont différentes lorsque le droit a pour objet un troupeau: la loi veut qu'une partie des produits serve à réparer les pertes, suivant l'adage que les fruits ne se considèrent que déduction faite des frais d'entretien : ^'on simt Jructus nisi hupensis decluctis. Il est, d'ailleurs, de toute justice que ce qui vient d'une chose serve à réparer le dommage que cette chose a éprouvé.
Lorsqu'un troupeau est sagement administré , tous les ans on doit vendre les bêtes âgées ou infirmes, et les remplacer ; mais l'usufruitier n'est soumis a ce remplacement que jusqu'à concurrence du croît : s'il n'y a pas décroît, il se trouve par conséquent dégagé de toute obligation.
Lorsque le troupeau sur lequel est établi l'usufruit périt entièrement sans la faute de l'usufruitier, l'usufruit s'éteint, puisque la chose n'existe plus; mais la loi oblige l'usufruitier a rendre compte des cuirs ou de leur valeur, "a moins qu'il n'ait pas été possible de les conserver : ne profitant de rien , il cesse alors d'être responsable.
Si le troupeau ne périt pas entièrement, ne restât-il que deux têtes (les auteurs du Code se sont écartés, sous ce rapport, des subtilités de la loi romaine), l'usufruit continue , car;on conserve l'espoir que le troupeau se reconstituera : le droit de l'usufruitier, nous le répétons, porte sur une universalité, sur un objet unique et indivisible, et non sur tel animal pris individuellement.
Observons que l'obligation de remplacer les animaux n'a lieu que dans le cas où le nombre de têtes est certain : cette obligation n'existerait pas, si l'usufruit avait été constitué sans qu'on eiit déterminé ce nombre, sauf la résolution pour abus de jouissance (618). (Touiller , n° 436.)
— Ces mots: jusqu'à concurrence du croît, ont fait naître la question de savoir si l'usufruitier doit remplacer les bêtes mortes , même avec les produits précédemment perçus, ou s'il ne doit suppléera ces pertes qu'avecie croit à venir. Suivant quelques auteurs, il est tenu au remplacement, mémo sur ce qu'il a perçu pendant que le troupeau était au complet (argument de l'article 1709 et des Fragments de Paul , 1. 3, t. 6, § 20, de legatis) : L'article 61G, disent-ils, est conçu en termes généraux ; il n'autorise nullement l'usufruitier à garder le croît antérieur à la perte (i). >/' La distinction suivante nous parait plus conforme aux principes et à l'équité. Le croît remplace les têtes mortes s'il se trouve encore en la possession de l'usufruitier à l'époque de l'événement ; mais s'il a été vendu ou donné , l'usufruitier est dispensé d'en tenir compte. — Le système contraire aurait des conséquences désastreuses, même pour le propriétaire ; car l'usufruitier serait intéressé à faire périr le peu d'animaux qui resteraient , afin de ne pas être obligé d'en racheter. — Ces mots : jusqu'à concurrence du croît, ont pour but unique de
(t) ProuUhon, n» 1094; Zach,, t. i,p. 14; Salviat, art. 67, n" 8.
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faire entendre que l'usufruitier ne peut disposer du croît avant que le troupeau ne soit redevenu au complet.— L'arg. tiré de l'art. 1769 n'a point déportée; les règles du louage difièrent essentiellement de celles de l'usufruit ; la position n'est plus la même : dans le cas de l'article 1*69, il s'agit d'un fermier (véritable acheteur de fruits pour un temps déterminé) qui demande une remise du prix à raison du dommage qu'il éprouvé , dommage qui ne peut s'estimer que par une balance avec les profits antérieurement laits au delà des prévisions. — Dans notre hypothèse, l'usufruitier, en qualité de propriétaire , subit sans recours tous les effets des bonnes ou mauvaises chances; il est fondé à considérer comme sien, comme entré déûuitivement dans son domaine, le croit dont il a disposé; — de même que les fruits naturels appartiennent h l'usufruitier dès qu'ils sont détaches du sol , de même le croit qu'il a vendu dans les conditions voulues par l'article 616 cesse d'être alïecté au renouvellement du troupeau; si un événement malheureux arrive, l'aliénation équivaut, pour les troupeaux, à une perception de fruits, quand il s'agit des fruits de la terre. — Un bon administra,teur supplée aux. têtes mortes par les produits actuels et postérieurs d'un troupeau ; mais on ne doit attendre que d'un propriétaire seul le sacrifice d'un capital pour recompléter immédiatement ce troupeau. La question nous parait nettement tranchée en ce sens par la loi TO, ff., § 4, de usufructu (1),
L'usufruitier ne doit-il suppléer que les bêtes mortes? doit-il remplacer celles qui seraient décrépites et cassées de vieillesse? ^ Nous le pensons .- ces animaux n'étant plus propres à la propagation, sont réellement perdus pour le service principal auquel ils étaient destinés ; mais l'usufruitier peut alors disposer des vieilles bêtes qu'il a fait remplacer. — Par cette raison on doit lui reconnaître le droit de s'approprier le cuir de ces animaux ( Proudhon , n° 1094).
Conséquences des procès survenus pendant la durée'de l'usufruit , notamment en ce qui concerne les frais; — conservation de la chose.
Trois cas peuvent se présenter : le procès n'est relatif qu'à la jouissance; — il concerne exclusivement la nue propriété; — il porte à la fois sur la jouissance et sur la nue propriété.
613 — L'usufrtùlier n'est tenu que des frais des procès qui concernent la jouissance , et des autres condamnations auxquelles ces procès pourraient donner lieu.
= Puisque tout ce qui a Irait à la jouissance regarde l'usufruitier, les frais des procès relatifs à l'exercice de son droit et les condamnations qui peuvent en résulter, tels que les dommages-intérêts, doivent être a sa charge. On donne pour exemple le cas où la contestation aurait eu pour objet la perception des fruits d'un héritage, le payement des intérêts, etc. — Ficeversà^ le propriétaire est seul tenu des frais des procès qui concernent exclusivement la nue propriété.
Quand le procès a pour objet la nue propriété et la jouissance, ce qui a lieu lorsqu'il s'agit d'une servitude dont le voisin ne veut plus souffrir l'exercice, d'une action en bornage, en partage ou en revendication soit de la pleine propriété, soit même de l'usufruit, trois cas peuvent se présenter :
^1} Dur., n" fi50, t, 4; Marcadé, p. 574.
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lo Le propriétaire et l'usufruitier ont été mis en cause : l'un et l'autre doivent être condamnés aux dépens vis-a-vis de la partie adverse ; s'ils succombent, les frais sont considérés comme une charge de la pleine propriété, ce qui donne lieu à l'application des art. 609 et 612.
2" Le nu-propriétaire seul a été partie au procès: s'il obtient gain de cause, l'usufruitier profite de la condamnation, conformément aux règles de la gestion d'affaires (1375); s'il est condamné, ce dernier n'est tenu d'aucuns frais; il peut même attaquer le jugement par voie de tierce opposition, car ce jugement est à son égard rea inter alios acta (474etsuiv. Pr.) (Proudhon, n» 1747).
3o L'usufruitier s'est trouvé seul en cause : appliquez en sens inverse les règles qui précèdent (Proudhon , no^ 1730 et suiv.).
Dans tous lés cas où l'usufruit a été constitué à litre onéreux, l'usufruitier peut se faire indemniser du trouble de droit apporté à sa jouissance, et, par conséquent^ des condamnations qu'il a encourues : — à cet effet, une action en garantie lui est ouverte contre le constituant (et non contre le nuj-propriétaire, comme le disent improprement quelques personnes 1641; car depuis la constitution du droit la propriété peut avoir changé de mains).
614 — Si, pendant la durée de l'usufruit, uu tiers commet quelque usurpation sur le fouds , ou attente autrement aux droits du propriétaire , l'usufruitier est tenu de le dénoncer à celui-ci : faute de ce, il est responsable de tout le dommage qui peut eu résulter pour le propriétaire, comme il le serait des dégradations commises par lui-même.
= L'usufruitier possède pour lui-même, comme propriétaire de son droit; il détient en même temps au nom d'autrui, c'est-h-dire, comme mandataire tacite du propriétaire pour la conservation de la chose (578). — Propriétaire, il peut en son nom agir au pétitoireet au possessoire fl); — mandataire, il est tenu d'avertir sans retard le propriétaire, si des accidents nécessitent de grosses réparations , ou si un tiers commet quelque usurpation sur le terrain soumis à l'usufruit, soit en empiétant sur ce terrain , soit en lui imposant une servitude (1727, 1728); car cette usurpation pourrait conduire à la prescription (2221;, ou tout .lU moins à la possession annale : or, cette possession a des conséquences graves; il importe au propriétaire de les prévenir [voij. art. 23 Pr.). — L'usufruitier doit, en attendant , pourvoir aux mesures conservatoires que les circonstances exigent; il est tenu du dommage résultant de ses
(1) Les actions pétitoires sont relatives à la propriété. — Les actions possessoires concernent le droit de possession. — Ce droit s'acquiert après un an de possession paisible, publique , continue et à titre de propriétaire (23 Pr., 2243 G. civ.). On voit combien il importe de ne pas laisser écouler ce délai sans agir, surtout quand on se trouve sans titre de propriété. D'ailleurs, en procédure, la position de défendeur est toujours meilleure que celle de demandeur. — Le pétitoire se porte devant le tribunal civil ; le possessoire. devant le Juge de paix.
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fautes et même de sa négligence : prsestat culpam levem (arg. des articles 1928 et 1992) (I).
Dans quel délai l'nsufrnitier doit-il dénoncer au propriétaire le lait d'usurpation ? Comme il se trouve, en ce qui touche l'obligation de conserver, dans la même position que le fermier ou le locataire , il semblerail logique de lui appliquer les mêmes règles , c'esl-a-dire, de l'astreindre à donner cet avertissement dans le délai de huitaine, outre le délai des dislances (1768, 1726, 1727 C. civ., 72, 1037 Pr. ).— Néanmoins, comme la loi n'a pas appliqué a l'usufruitier ces règles exceptionnelles, le juge doit statuer sur les cas de responsabilité, eu égard aux circonstances : tels faits nécessitent un avertissement immédiat; tels autres peuvent, sans inconvénient, être portés à la connaissance du propriétaire après l'expiration du délai de huitaine. Propriétaire d'un démembrement de la propriété (à la différence du fermier, qui n'est, eu déflnitive, qu'un acquéreur de fruits), l'usufruitier doit aviser aux premières mesures conservatoires; il n'encourt de dommages-intérêts qu'en cas de négligence ou de faute reconnue.
Une simple lettre ne suffirait pas pour mettre l'usufruitier à l'abri de toute responsabilité : il doit, prudemment, avertir le propriétaire par acte d'huissier, ou du moins se procurer quelques documents constatant qu'il a satisfait à celte obligation en temps utile; par exemple , une reconnaissance signée du propriétaire.
— L'usufruitier pourrait-il, par lui-même, interrompre la prescription ? \w Il faudrait pour cela qu'il eût le droit de plaider; or, ce droit lui est refusé. — Mais en agissant pour lui-même, pour la conservation de son droit, soit au pétitoire, soit au possessoire, il reprendra la possession et opérera une interruption naturelle en faveur du propriétaire (2243) (Delv., p. 157, no 6).
Droits et obligations du nu-propriétaire.
Le nu-propriétaire et l'usufruitier sont eu quelque sorte associés dans le domaine de la chose, puisque l'un a la jouissance et l'autre la nue propriété; mais comme leurs droits ont des objets distincts, chacun peut disposer du sien sans le coiisentement de l'autre.
Le propriétaire peut contraindre l'usufruitier à remplir les obligations que lui impose sou titre, notamment à faire inventaire, à donner caution , à jouir en bon père de famille. Il peut , en outre, prendre par lui-même, pendant la durée de l'usufruit (faute par l'usufruitier d'y avoir pourvu), toutes les mesures qu'il juge propres à assurer la conservation de sa chose; par exemple, instituer un concierge, un garde forestier, etc.
(1) Delv., p. 372, t. i"; Proudhon, nos 37, 59, 1542 et suW.; Zach.,p. 19; — Cass., 7 octobre 1813, Dev. Pal
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Il a le droit de procéder aux grosses réparations , quand même il devrait en résulter pour l'usufruitier une grave incommodité ou une diminution de jouissance; par exemple, ouvrir une carrière, abattre des i arbres couronnés, etc.; mais, dans tous les cas , à charge d'indemniser ! l'usufruitier (1).
Bien plus, on lui reconnaît le droit de disposer, malgré l'opposition de ce dernier, des objets compris dans l'usufruit, s'ils dépérissent ou s'ils ne produisent ni revenus ni agréments (2).
Enfin, il peut améliorer ; c'est là une faculté inhérente à la propriété: par exemple, il peut acquérir un droit de servitude^ construire un bâtiment, si ce bâtiment est nécessaire pour l'exploitation : l'usufruitier aura, bien entendu, la jouissance des améliorations.
Quant aux obligations du propriétaire, elles sont positives oiinégatives :
Positives, quand elles consistent h faire : par exemple, il doit mettre l'usufruitier eu possession de la chose, lui livrer cette chose avec tous ses accessoires, adminicula ususjructus (ff. I. 1, g 1 et 2, de usuf. petit.), même le passage nécessaire pour l'exploitation , si le fonds est enclavé (3).
Si la constitution d'usufruit est à titre ouéreux, il est garant, comme dans le cas de vente de la propriété (1625 et suiv.); si elle est à titre gratuit, il ne doit point de garantie en cas d'éviction de tout ou partie du droit (Proudhon, n^^ HGO et suiv.).
Elles sont négatives (\\xvLnà elles consistent à s'abstenir de certains faits [voyez'Avl. 599).
Le propriétaire se trouve investi du droit de jouissance par le seul effet de la loi, au moment où l'usufruit s'éteint : une simple sommation suffit pour qu'à l'instant le délenteur soit tenu de délaisser ou de quitter les lieux.
L'usufruitier doit restituer la chose avec ses accessoires, sans pouvoir exiger d'indemnité a raison des améliorations qu'il a faites (r. art. 58.5, 586, 587, 599).
Quoique le nu-propriélaire ait , dès l'instant de la cessation de l'usufruit, le droit acquis de rentrer en jouissance, il doit laissera l'usufruitier ou à ses héritiers un délai suffisant, déterminé d'après les circonstances, soit pour quitter les lieux, soit pour restituer les objets, eu égard h leur nature et à leur importance (Proudhon, n° 2.583).
SECTION m.
COMMENT l'USOFUDIT PREND FIN.
Les règles générales sur la résolution du droit de propriété, nolam-
'J) Proudhon, nos 872 et 873; Dur., n» 64); TouUier, nos 441 et suW.; Salviat, art 116.
(2) Poitiers 2 août 1818. Dev. Va\.
(5) Proudbon, nos 871 et suiv.; Toullier, I. 5, n" 441; Zacb., p. 22.
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mentcelles que déterminent les articles 953, 955, 960, 1046, 1184, 1167, s'appliquent à l'usufruit ; mais, indépendamment de ces causes d'extinction , il en est qui résultent de la nature propre de ce droit ; elles sont l'objet du chapitre qui va nous occuper : la laveur du retour de la jouissance à la propriété les a dictées.
617 — L'usufruit s'éteint :
Par la mort naturelle et par la mort civile de l'usufruitier ;
Par l'expiration du temps pour lequel il a été accordé;
Par la consolidation ou la réunion sur la même tête des deux qualités d'usufruitier et de propriétaire ;
Par le non-usage du droit pendant trente ans ;
Par la perte totale de la chose sur laquelle l'usufruit est établi.
= L'usufruit s'éteint de dix manières :
1° Par la mort naturelle de l'usufruitier : l'usufruit est uu droit essentiellement personnel ; il peut finir avant la mort de l'usufruitier , mais il ne peut se prolonger au delà.
C'est au propriétaire à établir la preuve du décès de l'usufruitier (arg. de l'art. 1315) (1).
Si l'usufruit a été constitué au profit de plusieurs personnes pour eu jouir successivement l'une après l'autre, il reste séparé de la nue propriété jusqu'à la mort de la dernière personne (y. p. 704).
Les principes sur le droit d'accroissement entre colégataires de la propriété reçoivent leur application en matière d'usufruit (1044, 1045; Dur., n°^ 496 et suiv. ; Proudhon , n"^ 554 et suiv.) (v. p. 706 et suiv.).
L'usufruit s'éteint également par la mort civile {voy. art. 26, 27 et 30) ; dans le même cas, au contraire , la rente viagère subsiste (1983) , bien qu'elle ait cependant une grande affinité avec l'usufruit (1992).
On donne deux raisons de cette différence : l'usufruit étant presque toujours constitué a titre gratuit , on voit avec faveur son extinction. — Mais on a dû se montrer plus difficile pour anéantir la rente viagère, car elle est en général constituée à titre onéreux. — D'ailleurs le mot viagère indique suffisamment que les parties ont entendu limiter le droite la vie naturelle du créancier , tandis que le mot usufruit ne comporte pas cette idée : si l'usufruitier rentre dans la vie civile (ce qui peut avoir lieu soit par l'effet de la clémence du chef de l'État, soit par un acquittement prononcé , en supposant une condamnation par contumace), l'usufruit ne renaît pas pour cela; l'extinction est irrévocable; la loi ne distingue pas (2).
Du reste, comme ce n'esfc là qu'une question d'intention, nous pensons
(1) Dans le contrat de rente yiagère, la preuve de l'existence de la personne est à la charge de celui qui demande les arrérages (1985).
(2) Dur.,n° 650, t. 4; Zach., p. 22 et 25.
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que l'usufrait subsisterait nonobstant la mort civile , si les parties avaient formellement manifesté leur volonté à cet égard (arg. de l'article 1982). Mais alors le droit profilerait aux héritiers jusqu'à la mort naturelle de leur auteur; ce dernier pourrait seulement réclamer des aliments sur les biens soumis à l'usufruit (Dur., ï\°^ 651 et suivants ; Proudlion , n^^ 1976 et suivants).
Quelques jurisconsultes, il est vrai, rejettent cette modiûcation : La règlC;, disent-ils , est générale; on ne doit point argumenter de ce qui est établi sur la rente viagère, car celte rente n'est, de sa nature, qu'une créance, tandis que l'usufruit est une servitude personnelle.
Nous répondrons que l'existence du condamné est reconnue par la loi elle-même, puisqu'aux termes de l'article 25, il conserve le droit de réclamer des aliments : pourquoi donc ne pas se conformer a la volonté du constituant, s'il résulte de l'acte constitutif qu'il a entendu maintenir l'usufruit nonobstant la mort civile de l'usufruitier? Cette clause n'a rien de contraire à l'ordre public, puisque la loi ellemême consacre une disposition analogue : on peut certainement prévoir dans un acte des faits que le législateur a pris soin de régler.— Allons plus loin; dès le moment où l'on reconnaît que l'usufruitier conserve la faculté d'exiger des secours alimentaires, n'esl-il pas rationnel d'admettre qu'il peut, en stipulant un droitd'usufruit, prendre toutes mesures pour assurer la prestation de ces secours, et procurer à ses héritiers les moyens d'y satisfaire, en leur attribuant implicitement, dans la prévision de l'événement, les avantages attachés h l'usufruit? Où seraient ses garanties si le droit devait nécessairement faire retour à la nue propriété?
Lorsque le constituant a pris pour terme de la durée de l'usufruit la vie d'un tiers , il est bien certain que ce droit ne s'éteindra point par la mort civile encourue par ce tiers ; car le cas de mort naturelle seul a été pris en considération (1).
2o Par l'expiration du terme pour lequel l'usufruit a été accordé : par exemple, s'il a été légué pour vingt ans , il s'éteint à l'expiration de la vingtième année, au jour fixé , de plein droit , sans qu'il soit besoin d'une demande judiciaire, puisqu'il n'a pas reçu d'existence pour un temps plus prolongé.
L'usufruit peut être constitué sous telle condition que l'on juge convenable ; il cesse par l'événement de la condition , ou lorsqu'il est devenu certain que la condition ne s'accomplira pas (1177, 580).
IMais alors l'usufruit n'expire pas de plein droit, comme dans le cas ^ où il est limité à un certain temps ; le propriétaire doit recourir à l'autorité du juge pour faire prononcer l'extinction, car elle nécessite une appréciation de circonstances; il faut examiner si la condition est accomplie, si le lait prévu est arrivé (Proudlion, n°5 2057 etsuiv.).
Du reste, il est évident que ce droit finirait par la mort de l'usufruitier survenue avant le terme fixé ou avanU'événement de la condition; car
(1 Dur., n»659;Zach., t. 2, §250;Toull., n" 450; Merl., Rép., Mon civile, J|■l*^ art. 5, n» !!•
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le terme ou la condition n'aurait pas pour but d'étendre, mais au contraire de restreindre la durée de l'usufruit. Les dispositions des art. 746, 748, 751 et 754 excluent d'ailleurs implicitement la supposition que l'usufruit puisse continuer après la mort de l'usufruitier (I).
3° Par la consolidation , etc. : l'usufruit est considéré comme une servitude relativement à la chose sur laquelle il réside; or, nul ne peut avoir de servitude sur sa propre chose : nemini res sua servit.
Si les deux qualités de propriétaire et d'usufruitier ne se trouvaient réunies que sur une partie de la chose, le droit continuerait de subsister sur l'autre partie.
Celte cause d'extinction est restreinte au cas où il s'agit d'un usufruit proprement dit : quand le droit a pour objet des choses fongibles, il est évident qu'elle est inapplicable , puisqu'à l'instant les deux qualités d'usufruitier et de nu-propriétaire se trouvent réunies.
En droit romain et dans notre ancien droit français , on entendait par consolidation la réunion qui s'opérait lorsque l'usufruitier avait acquis (à titre gratuit ou à titre onéreux) la nue propriété : Si usufructuarius rei proprietatem acquisiverit (Instit., 1. 2, t. 4, ^ 4 ; Polhier, Douaire, n» 254).
Le Code désigne ainsi le fait de la réunion sur la même tête des deux qualités d'usufruitier et de nu-propriétaire , sans distinguer si c'est la nue propriété qui est venue se joindre \\ l'usufruit, ou l'usufruit qui s'est joint à la nue propriété. — Ce texte a été justement critiqué: en effet, s'il faut entendre par consolidation, même le cas où l'usufruit se réunit à la nue propriété, ce mot n'exprime plus qu'une cause générale d'extinction , se subdivisant en plusieurs espèces particulières; la disposition devient inutile ; il faut, par conséquent , pour lui donner un sens, revenir h la définition de la loi romaine (2).
Nous supposons que l'acquisition de la ime propriété est devenue ineommutable entre les mains de l'usufruitier ; s'il est évincé par suite d'un action soit en résolution , soit on rescision, en d'autres termes, par une cause antérieure à la réunion qui s'est opérée : ex causa antiqua et necessaria. il recouvre son droit, puisque l'extinction n'a été que conditionnelle, ou plutôt il se trouve replacé dans l'état où il était auparavant ; l'usufruit est censé avoir toujours duré. C'est ce que décidait Papinien {H^, I. 7, t. 1. 57'; la résolution prouve que la consolidation ne s'est point accomplie. — .lulien (ff. 1.6. t. 4, 17) décidait le contraire; mais sou opinion, ropousséefi'ftr notre ancienne jurisprudence (Polhier, Douaire , n° 254), n'a point passé dans nos lois.
Inutile de dire que si l'usufruitier perd la nue propriété par une cause postérieure à l'acquisition ^^ex nova causàj; par exemple, s'il
(1} ProudhoD, nos 196.=^, 2061 et suiv.; Zach., p. 24; voy. aussi Ducaurroy, n»* 222 et 225. Suivant OelT., p. 151, n" 6, l'usufruit prend fin parla mort, s'il est constitué à titre gratuit; mais la convention doit être strictement observée, s'il est constitué à titre onéreux.
— Nous avons rejeté cette distinction.
(2i Cette rédaction est celle du teste primitif; elle a passé inaperçue au conseil d'État , au tribunal et au corps législatif: l'erreur est évidente.
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aliène, ce ne sera pas le premier usufruit qui revivra , mais un nouveau droit qui prendra naissance (1). Pour que le premier usufruit soit censé avoir continué, il faut que la résolution ait lieu ut ex tune; il ne suffit pas qu'elle s'opère %d ex nunc.
Que deviennent , eu cas de consolidation , les charges réelles consenties par le nu-propriétaire? L'usufruitier se trouve dans la même position que tout autre acquéreur.
4° Par le non-usage du droit pendant trente ans: l'usufruitier est alors censé avoir renoncé a sou droit. C'est là un terme déterminé pour la prescription de toutes les actions tant réelles que personnelles (2262). La jouissance du fermier on autre, qui posséderait au nom de l'usufruilier, conserverait l'usufruit. Le non-usage entraînerait l'extinction du droit (ff. 1. 7, 1. 17).
Remarquons surtout les termes de la loi. Elle ne dit pas que Tusufriiit s'éteint par la prescription , mais qu'il s'éteint par le non-usage: en effet , il n'est pas nécessaire que le propriétaire fasse quelque chose pour que l'usufruit lui arrive ; il n'acquiert pas , le droit lui appartient ; il doit lui revenir après trente ans de non-usage; la jouissance se réunirait de plein droit à la nue propriété, quand môme le nu-propriétaire n'aurait pas pris possession : la loi voit ce retour avec faveur; elle fait h l'affranchissement des charges qui grèvent la propriété, l'application des principes sur la prescription n l'effet de se libérer (2219).
5o Par la prescription : il s'agit ici de la prescription à l'effet d'acquérir^ laquelle s'opère parla possession continue pendant trente ans au détriment du propriétaire , et même par dis et vingt ans , en vertu de l'art. 226-5, si le tiers possesseur qui s'est rendu acquéreur de l'héritage a en sa faveur juste titre et bonne foi : ce tiers prescrit alors contre l'usufruitier le droit d'usufruit, comme il prescrirait le domaine contre le propriétaire lui-même ; il a usucapé la franchise de l'immeuble (2265, 2266) (2).
De quelle époque date le délai requis pour prescrire? Est-ce a partir du dernier acte de perception, ou de l'époque à laquelle l'usufruitier a négligé de percevoir les fruits du fonds? A partir du dernier acte de perception ( Proudhon , n" 2121).
La disposition de notre article ne concerne que l'usufruit des immeubles; à l'égard des meubles corporels, l'usufruit s'éteint dès que l'usufruitier a cessé de les posséder; car, en fait de meubles, la possession vaut titre (2279).— Toutefois, ^1 avait perdu la chose ou si elle lui avait été volée, son droit ne s'éteindrait que par trois ans (2279) : ce laps de temps est accordé au propriétaire pour revendiquer.
6° Par la perle totale de la chose : s'il en reste une partie homogène qui puisse encore servira l'usage auquel la chose était destinée, l'usufruit est maintenu sur cette partie : tel serait le cas où des bâli-
(1) Pothier, Douaire, n« 254; Zîch., p. 24; Proudhon, n"» 2061 etsuiv.; Dur., n"» 665 et suiv. ; TouUier, n° 656.
(2) Dur., m» 673; Proudhon, n" 2123; Zach.. p. 2b; Troplong, Prescrip., t. 2, n» 854; Delv., t. l«r, p. S70; TouHier, n» 458.
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menls qui se trouvent sur un domaine tomberaient eu ruiue ; l'usufruit subsisterait sur les bâtiments encore existants^ sur le terrain des bâtiments détruits, et même sur les matériaux; la raison est que le droit ne porte point en ce cas sur chaque bâtiment en particulier, mais sur un objet unique , le domaine dans son ensemble; or, la destruction des bâtiments ne change pas la substance du domaine. — Si un bâtiment soumis à l'usufruit est détruit en partie, l'usufruitier jouitde ce qui reste; mais son droit sur les parties détruites est irrévocablement anéanti; il ne continue ni sur les matériaux ni sur le sol.
Quîd si le bâtiment qui faisait partie d'un domaine a été reconstruit? L'usufruitier en aura la jouissance pendant la durée de son droit. — Mais qui supportera les impenses? Distinguons : le propriétaire ne peut rien exiger, si les reconstructions ont été faites par lui , sauf l'effet des arrangements particuliers. — Quant à l'usufruitier, si c'est lui qui a fait les travaux , sa position est celle d'un possesseur de mauvaise loi , ce qui donne lieu , lors de l'extinction de l'usufruit , à l'application de l'article 555, premier alinéa ivoy. art. 599) (î).
Quid si l'usufruit était établi spécialement sur le bâtiment détruit? Ce droite une fois éteint, ne peut revivre ; — s'il intervient une convention, un nouvel usufruit commence : — que la destruction ait eu lieu par cas fortuit ou par la faute de l'usufruitier, que le bâtiment ait été reconstruit par le propriétaire ou pai' l'usufruitier, cela importe peu : la loi ne distingue pas; le principe est absolu (615, 616, 623, 621) (2).
La perte est considérée comme totale, par cela seul que la substance de la chose est changée, encore qu'il en reste des débris, ou qu'une nouvelle chose ait été formée avec les matériaux provenant de la première; par exemple, si une maison a été construite avec les matériaux provenant d'un édifice incendié (3). — La substance est changée, lorsque l'objet ne peut plus porter le nom qu'il avait lors de la constiluliou d'usufruit (foj/er- art. 624). — lorsque la modification est profonde, lorsque le changement de forme équivaut h une destruction, par exemple, si un attelage de deux ou quatre chevaux, soumis à l'usufruit, est réduit à un cheval, si un troupeau est réduit à une seule bête , si un bois est transformé en terre labourable, etc., les tribunaux se détermineront par les ciiconstances.
Nous supposons, bien entendu^ que le changement déforme doit être perpétuel : il n'est pas douteux que l'usufruit renaîtrait, ou plutôt serait censé avoir continué, si les choses revenaient à leur premier état avant l'expiration du temps requis pour la prescription par le non-usage (30 ans). Mais alors, objectera-t-on, autant vaut dire que l'extincliou a
(1) Proudhon, t. 3, noM443 et suiv.; Z:ich., p. 2o; — Colraar, 13 janvier 1831, Dev., 1831,2, 180, l>al.
(2) Proudhon, xsp^ 1573 et suiv., décide que l'usufruit renaît sur le bâtiment reconstruit lorsque la destruction peut être imputée à l'usufruitier. — Cette décision nous parait illogique ; on ne comprendrait pas que l'usufruitier qui est en faute fût mieux traité que celui à qui on ne peut rien reprocber.
1,3) ProudhoD, t. 3, nos 1445 et suiv.; Zacli., p. 2o: — Colraar, 13 janvier 1831, Pal. Dev., 1831,2, 180.
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lieu par le uon-usage. La position est toute différente : le non-usage est facultatif; il suppose une renoncialioii tacite : lorsque la substance change, il n'est plus libre à l'usufruitier de jouir ou de ne pas jouir, le droit ne peut plus s'exercer; la volonté fléchit devant un événement de force majeure. On comprend dès lors que cette cause d'extinction ait dû faire l'objet d'une disposition spéciale. — Telles étaient, au surplus, les règles de la loi romaine ; elles avaient passé dans notre ancienne jurisprudence (1). Il n'est pas présumable que les auteurs du Code ait entendu s'en écarter.
Ainsi, quand un étang est desséché, quand une pièce de terre est transformée en marais, quand un vignoble est converti en pâturage, un jardin en prairie, etc., il y a, dans tous ces cas, mutatio rei , parlant, extinction de l'usufruit, si cet état de choses se prolonge pendant un espace de trente années.
L'usufruit établi sur une rente viagère s'éteint a la mort de la personne sur la tête de laquelle cette rente était constituée.
S'il a pour objet une créance, il s'éteint par la prescription de cette créance. —Si la créance avait été remboursée, l'usufruit se transformerait en un quasi-usufruit.
7" Par l'expiration de trente années, si l'usufruit a été constitué au profit d'une communauté ou d'un établissement public (619).
8° Par l'abus que l'usufruitier fait de sa jouissance (618).
9» Par la renonciation de l'usufruitier (622). La renonciation n'est pas une donation proprement dite, mais un simple abandon de la jouissance (621). Néanmoins , comme cet acte est une véritable aliénation , il faut,, pour sa validité, que le renonçant ait le libre exercice de ses droits(2). — La renonciation peut avoir lieu sans leconsentementetmême malgré le propriétaire 3), car laffranchissement du fonds n'est qu'un retour à l'ordre naturel des choses.
Il va de soi que le renonçant peut reprendre son droit tant que l'acceptation du propriétaire n'est pas intervenue.
La renonciation a lieu sous la réserve , comme de raison , de l'action en révocation ouverte aux créanciers , si elle est frauduleuse et préjudicie à leurs droits (4); la loi ne l'assujettit à aucune forme spéciale; elle peut être tacite (5).
3 0° Enfin , par la résolution du droit de celui qui l'a constitué (2125) : resoluto jure dantis, resolvilur jus accipieîifis : si donc l'usufruit était constitué sur un immeuble donné, il s'éteindrait de plein droit par l'effet de la révocation de cette donation pour cause de surven'ance d'enfant (753 et suivants).
(1) FK. 1. 7, t. 1er, 71; t. 4, 56; rf.. quitus mod. ususf. amil. , I., 25 et 24; Dur., n°s 685 el suiv.; Proudhon, n" 2419;Toullicr. t. 3, n» 462; Merlin, Rép., t'sut., § 5, art. 4.
(2) rroudhon, n» 216»; Dur., n» 698.
(5) Proudhon, no 2206; Rolland, Usuf., nos 477 et suiv.; Don., nos 27 et sulv.; —Rouen , 24 janvier 1846, Pal., 1847, 1, 254; Bordeaux, 25 décembre 1847, Pal., 1848, 2, 8.
(4) Proudhon, n"s2t74 et sniv.; — Agen,25juln 1812 et 17 juillet 1813, Dev. Pal.
(5) Dur., nos 701. 702 et 703.
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Les causes d'extinclion que nous venons d'éiinmérer ne soiU pas toutes applicables au qtiasi-usufruU ; rappelons-nous, en effet, «jue le quasi-usufruitier devient propriétaire des choses soumises à sa jouissance. Par conséquent on ne peut étendre à ce droit les causes d'extinction suivantes : la consolidation, la perle par le non-usage, la prescription, la perte de la chose^ l'abus delà jouissance, enfin la résolution ex tune du droit du constituant.
Quant aux autres causes d'extinction, savoir: la mort naturelle ou civile du quasi-usufruitier, l'expiration du terme convenu par les parlies ou de celui que la loi détermine (quand il s'agit de l'usufruit légal), la renonciation, enfln l'accomplissement delà condition résolutoire, elles s'appliquent au quasi-usufruit comme h l'usufruit proprement dit.
618 — L'usufruit peut aussi cesser par l'abus que l'usufruitier fait de sa jouissance , soit en coramettant des dégradations sur le fonds , soit en le laissant dépérir faute d'entretien (1).
Les créanciers de l'usufruitier peuvent intervenir dans les contestations, pour la conservation de leurs droits -, ils peu- ■vent offrir la réparation des dégradations commises , et des garanties pour l'avenir.
Les juges peuvent, suivant la gravité des circonstances, ou prononcer l'extinction absolue de l'usufruit , ou n'ordonner la rentrée du propriétaire dans la jouissance de l'objet qui en est grevé , que sous la charge de payer annuellement à l'usufruitier , ou à ses ayants cause , une omme déterminées, jusqu'à rins.tant où l'usufruit aurait dû cesser.
= L'usufruit n'est accordé que sous la condition , pour l'usufruitier, de jouir en bon père de famille; aussi, la loi déclare-l-elle que l'extinction du i\vo\ipeut être prononcée, lorsque l'usufruitier commet sur le fonds des dégradations susceptibles j^^l 'en altérer la substance, ou lorsqu'il le laisse dépérir faute d'entretien,
(1) Cette disposition est bien rigoureuse : que l'usufruitier soit soumis, en ce cas, à des dommages-intérêts, rien de plus juste ; mais il ne devrait pas'encourir de ftécliéance. car il a un droit de propriété. — IJ'ailleur';, la caution donnée par l'usufruitier garantit suffisamment les droits du propriétaire, sauf , en cas d'insuffisance, à exiger de plus amples garanties pour l'avenir. — Le droit romj.in n'établissait rien de semblable ; l'abus de la jouissance n'était pas mis au nombre des causes d'extinction de l'usufruit; on trouve seulement dans la lol9, §5, ff., influe, de damno infecta, une décision qui semble avoir quelque analogie avec celle du droit français. — Quelques personnes ont cru trouver aux Institutes, dans les mots non utendo per modum et tempus , l'origine de la disposition du Code ; mais elles n'ont pas saisi le sens de la loi romaine : ces mots des Inslitutps se réfèrent à la constitution de Justinicn (voij. C, liv. 5, tu. 25, de usu. et habit., \., Ifl), où il est déclaré que l'usufruit s'éteint pur le non-usage. — De ce point de départ erroné , elles arrivent à des conséquences qui ne sont pas logiques: en effet, si l'abus éteint l'usufruit, pourquoi décider que les créanciers peuvent empêcher cette extinction? les créanciers ontilsplusde droits que leur débiteur? pourquoi laisser aux juges l'alternative de prononcer ou l'extinction ou la rentrée du propriétaire dans la jouissance? — Enfin, la loi est ainsi faite.
La déchéance pour abus de jouissance n'a pas lieu de plein droit; il faut une décision judiciaire.
Les tribunaux ont un pouvoir absolu d'appréciation; mais ils doivent en user avec d'autant plus de réserve que la mesure à prendre est plus rigoureuse.— Quelques aclesd'imprudence ou de légèreté ne suffiraient point pour emporter déchéance; il faut pour cela des faits de dol ou du moins des fautes graves. —Il s'agit d'une pure question de faits, le recours en cassation n'est pas ouvert (1).
Comme les créanciers ont l'exercice des droits et actions de leur débiteur (1196), la loi autorise ceux de l'usufruitier h intervenir (2) dans l'instance, pour la conservation de leurs droits. Ils peuvent même empêcher l'extinction, en offrant la réparation du dommage et en présentant des garanties pour l'avenir; par exemple, des cautions, des hypothèques : les priver de celte faculté, c'eût été faire peser sur eux une peine que la loi n'entend infliger qu'au débiteur.
Nous pensons que l'usufruitier lui-même serait admis à offrir les réparations et des garanties : les créanciers, en effet, ne viennent que comme exerçant les droits et actions de ce dernier, en vertu de l'article llG6,et non en vertu de l'art. 1167; car l'abusde la jouissance ne suppose pas nécessairement lecas de fraude (3).
Du reste, le tribunal a le droit, nonobstant l'intervention de l'usufruitier ou des créanciers, et les offres qui sont faites au nu-propriétaire, de prononcer, suivant la gravité des circonstances , ou l'extinction absolue de l'usufruit, ou la rentrée du propriétaire dans la jouissance, sous la condition de payer annuellement, soit à l'usufruitier, soit h ses ayants cause, une rente aunuellejusqu'au moment où l'usufruit aurait dûcesser. Le droit se trouve alors transformé en une rente temporaire (Fenet, page 201).
Nous pensons que le tribunal pourrait adopter en tout ou en partie les mesures autorisées par les art. 602 et 603, car il est revêtu ici d'un pouvoir discrétionnaire : le nu-propriétaire n'aurait pas à se plaindre, puisqu'on fera droit a sa demande ; les réclamations de l'usufruitier ne seraient pas mieux forfdées. puisqu'il aurait pu être frappé de déchéance.
La Ici n'établit pas d'exception a ces règles en faveur des père et mère : s'ils abusent de l'usufruit légal , l'extinction ou la modification de leur droit peut donc être ordonnée.
L'usufruitier doit restituer au propriétaire (le cas de perte excepté) les objets qui étaient soumis ii son droit , avec leurs accessoires ; il ne peut réclamer d'indemnité ni pour les frais de labour et semences , ni
(1) Proudhon, n" 2418; Salviat, art. 125; Merlin, Rép., \« Usufruit, § 5, art. 4: TouUier, t. 5, p. 388.
(2) L'intervention est l'acte par lequel un tiers se présente dans une contestation qui Tintéresse (319 Pr.).
(3) Loin d'avoir commis une fraude, il est possible que l'usufruitier ait employé le iiionimt des dégradations à payer ses propres créanciers.
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pour les améliorations qu'il a faites (599). —Au contraire, il doit réparer tout le dommage qu'il a causé.
La déchéance pour abus de jouissance entraîne, comme toutes autres causes de résolution , l'anéantissement de tous les droit réels que l'usufruitier a consentis pendant sa jouissance ; c'est là une conséquence de cet axiome : resolnto Jtire dantis , resolvitur jus accipientis ; conséquence bien rigoureuse assurément dans notre espèce , mais qui n'est pas moins fondée sur les préceptes fondamentaux du droit (2125 , 578 , 118 , 321 > 184). Vainement opposerait-on qu'il s'agit ici, en réalité , de l'application d'une peine , et que les peines sont personnelles ; vainement invoquerait-on la règle de l'art. 958 : les ayants droit ont h s'imputer de ne pas être intervenus pour offrir la réparation du dommage causé et des garanties pour l'avenir. — Avant tout, il faut songer aux intérêts du propriétaire; du reste, le juge a une entière latitude : il peut graduer ses décisions eu égard aux circonstances.
— L'article G18 semble restreindre la déchéance pour abus de jouissance au cas où l'usufruit a des immeubles pour objet : est-ce à dire que cette cause d'extinction soit inapplicable lorsque le droit repose sur des biens mobiliers (fongibles on non fongibles)? ^ Point de question si l'usufruitier a été dispensé de donner caution : la difTiculté ne peut naître, puisque le propriétaire trouve dans le cautionnement une garantie. — D'ailleurs, en cas d'insuffisance, il serait fondé à exiger de nouvelles sûretés, vm Mais qiiid, si l'acte est muet sur le cautionnement? i« D'une part, on dit que la dispense de donner caution confère à l'usufruitier des droits aussi étendus que ceux qu'il aurait eus si , obligé d'en fournir une, il avait satisfait à cette obligation; que le nu-propriétaire doit subir toutes les conséquences de la position qu'il s'est faite ou qu'on lui a faite; que l'usufruitier, dont il a suivi la foi, se trouve autorisé à se servir des choses soumises à sa jouissance comme des siennes propres; enfln, que ces considérations acquièrent de l'autorité, surtout quand il s'agit de créances ou autres choses fongibles; car l'usiis se confond alors avec Vabusus, puisqu'on ne peut user de ces choses qu'en les consommant (l). >/j Ce système est repoussé par la jurisprudence et par la doctrine. Le législateur a seulement parlé des immeubles, parce que ces sortes de biens ont particulièrement frappé son attention , à raison de la haute importance qu'ils avaient , relativement aux meubles , lors de la publication du Code ; mais nul doute que les faits caractéristiques de l'abus doivent entraîner les mêmes conséquences que la chose objet de l'usufruit, soit mobilière ou immobilière, fongible ou non fongible ; il s'agit d'un principe fondé sur l'équité : celui qui manque aux devoirs qu'il a contractés renonce par le fait au bénéfice de son droit,— Peu importe que par son titre constitutif l'usufruitier ait été dispensé de donner caution ; toujours est-il qu'il doit jouir en bon père de famille , et que s'il trompe la confiance du constituant , il manque à l'obligation tacite qu'il s'est imposée, et se replace volontairement sous l'empire de la règle commune. — La dispense de donner cautionne l'affranchissait pas du devoir de conserver et de rendre: ne serait-il pas subversif des principes, nous dirons même de la raison , de placer le propriétaire dans la nécessité de rester spectateur impassible de folles dissipations ou de détournements frauduleux commis à son préjudice (2)? — On donne, pour exemples des circon-
(1) Paris, 10 février 1814 et 6 janvier 1826, Dev. Pal.
(2) Pothier, Don. n»2i7; Pioudhon, Usuf., n<^« 863 et suiv., lO.ïô et suiv.; — Cass., 50 no-
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stances qui pourraient faire prononcer l'extinction de l'usufruit pour abus de jouissance, le cas où l'usufruitier aurait substituée des placements sur hypothèques des placements sur billets en son nom personnel, ou un billet au porteur à un billet ordinaire ; le cas où il transporterait ou ferait novation des créances soumises à son droit d'usufruit : ce seraient là des actes de disposition qui manifesteraient de mauvaises tendances, des actes assez graves pour éveiller la sollicitude du propriétaire, et lui donner le droit d'en demander compte à l'usufruitier (1). — Ces décisions ne sont point en contradiction avec la règle, que l'usufruitier reçoit sans le concours du propriétaire le remboursement des capitaux (2).
Du reste, les tribunaux peuvent , sans prononcer la déchéance, se borner soit à limiter le droit de l'usufruitier, soit à prescrire des mesures pour garantir les droits du propriétaire: par exemple, ils peuvent l'astreindre à fournir caution, bien qu'il en ait été dispensé par le titre, ordonner que la somme sera placée avec le concours du nu-propriétaire, etc. (3).
Proudhon va pins loin : suivant lui, le nu-propriétaire serait fondée s'opposer à ce que les capitaux fussent versés, sans sa participation, entre les mains de l'usufruitier dispensé de donner caution , si ce dernier se trouvait dans un état d'insolvabilité notoire : ce sont là des appréciations de fait; dans le doute , les tribunaux doivent incliner pour le respect de la clause.
S'il y a dans l'usufruit plusieurs immeubles , et que l'un d'eux seulement ait souffert des dégradations , l'usufruitier sera-t-il privé de la jouissance de tous les autres? w Les juges sont appréciateurs des circonstance? (Touiller, 468; Proudhon , 2460 ).
L'aliénation du fonds serait-elle suffisante pour motiver la déchéance ? >jm D'une part, il y a mauvaise foi de la part du vendeur; d'autre part, cet acte peut entraîner la prescription par dix ou vingt ans (Proudhon, 2422).
619 — L'usufruit qui n'est pas accordé à des particuliers, ne dure que trente ans.
=Suivaiit notre ancienne jurisprudence, rusufruitqui était accordé à une commune, ii un établissement public, à une personne morale, en un mot, se prolongeait pendant cent ans , lorsqu'il n'était point limité a un moindre temps : le Code est revenu à des principes aussi sages que politiques , en restreignant ce délai ii 30 années.
Le terme de 30 ans est pour l'usufruit conféré a une personne morale, ce qu'est le terme de la vie pour l'usufruit des particuliers : il importe à la société que ce droit se réunisse enfin à la nue propriété; que le nu-propriétaire ne soit pas réduit indéfiniment à un litre stérile. — Cette règle est inhérente à l'essence de l'usufruit.
Le droit pourrait même cesser avant ce temps, par les causes ordi-
vembre 1829, Dev. Pal.; Bordeaux, 16 mars 18.52: Bourges, 10 décembre 1832; Lyon, ib janvier 1856; D. P., 54, 2, 51; 56, 2, 152; Pal. De»., 1836. 2, 230; Nancy, 25 mars 1843, Pal., 1845, 2, 110; 17 février 1844, Dev., 1844, 2, 162.
(1) Proudhon, n" 1054; — Bordeaux. 10 avril 1847, Pal., 1848, 2, 106; Cass.,20juin 1843.
(2) Pothier, Contrat de rente, n°^ 1S6 et 187; Rolland, Rép., n" 234; Proudhou, n» 1045.
(3) Proudhon, t. 2, n»' 867 et 1048: Ponsot, Cautionnement, 0°* 409 et suiv.; — I.yon, 15 janvier 1836, U. P., 1856, 2, 152, Pal.; Cass., 8 janvier 1845, D. P., 1845, 1, 115; 21 janvier 1845, Dev., 1845, 1. 129; n. P., 1845, 1, 194; Douai, 11 janvier 1848, Pal., 1848. 2, 290; Dal., 1848 2, 148; Nancy, 17 février 1844, Dev., 1844, 2, 162; D. P., 1844, 2, 61.
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naires d'extinction , ou même si l'établissement venait à être supprimé. Gardons-nous de considérer comme une conslitnlion d'usufruit le legs annuel d'une somme d'argent ou d'une certaine quantité de denrées fait h une personne morale : cette redevance pourrait être perpétuelle ; on ne verrait point un usufruit dans cette disposition, puisqu'il n'y aurait pas décapitai; mais seulement une charge de l'hérédité (Proud'hoo, t. 1", p. 331).
— Peut -on, par des conventions, étendre à plus de trente ans l'usufruit concédé à une personne morale? w Pour l'affirmative, on argumente de ce qui est établi sur l'emphytéose : puisque ce dernier droit , disent quelques auteurs, peut être constitué pour 99 ans, pourquoi serait-il interdit de donner cette durée à l'usufruit (1)? »M La position n'est plus la même : l'emphytéose a ordinairement pour but de faciliter la réalisation de travaux d'une liante importance, qu'on ne veut entreprendre qu'avec la certitude d'une jouissance prolongée; on ne peut donc raisonner de ce cas à celui qui nous occupe ; les règles dilfèrent essentiellement : ainsi, tandis que le bail emphytéotique peut passer aux héritiers du preneur, nous voyons que l'usufruit s'éteint nécessairement à la mort de l'usufruitier (2).
620 — L'usufruit accordé jusqu'à ce qu'un tiers ait atteint un âge fixe dure jusqu'à cette époque , encore que le tiers soit mort avant l'âge fixé (3).
= La disposition de cet article est basée sur l'intention présumée de celui qui a constitué l'usufruit ; on suppose que l'époque n'a été désignée que dans l'intérêt de l'usufruitier, pour marquer la durée de la jouissance , 7ion ad vifam hominis , sed ad ccria curricida : si donc le tiers vient à mourir avant l'Age fixé, l'usufruit ne durera pas moius jusqu'à cette époque.
On peut également prendre la vie d'un individu pour terme de la durée de l'usufruit: l'usufruit ne s'éteint alors que par la mort waturelle de ce tiers, encore bien qu'il ait été frappé de mort civile (4); car la mort civile est un cas extraordinaire qui n'a pu entrer dans les prévisions du constituant.
621 — La vente de la chose sujette à usufruit ne fait aucun changement dans le droit de l'usufruitier (5) ; il continue
(1) Vaz., Prescrip., n» 369; Dur., n» 663; Proudhon, t. ler^ no 331.
(2) Zach.,t. 2, p. 23;M3rcade, p. !i79.
(5) Les termes de notre article sont trop absolus : nul doute que l'usufruit s'éteindrait, nonobstant la cause dont il s'agit , par la mort de l'usufruitier , par la perte de la chose , par l'abus de la jouissance, ete , même par le décès du tiers désigné , s'il résultait des circonstances que le constituant n'a pas entendu prolonger l'usufruit au delà. C'est ce qui a lieu en matière d'usufruit légal : l'article 584 déclare que les père et mère ont la jouissance des biens de leur enfant jusqu'à ce qu'il ait atteint sa 18e année; nul doute cependant que l'usufruit cesse lorsque l'enfant meurt avant cet âge, la puissance paternelle se trouvant anéantie. — Il faut ajouter à l'article 620 ces mots : à moins qu'il ne soit établi en considération de l'existence de ce tiers.
(4) Touiller, n" 449; Delv., p. 158, d° 8; Proudhon, n" 2045; Dur., n" 659; Zach.,§230; Merlin, Rép., vo Mort civile, § 1er, art. 3, no 11.
(5) Inutile: l'art. 599, 1er alinéa, suffisait. Il est évident que le nu-proprlétaire no peut ea vendant sa chose, nuire aux droits de l'usufruitier.
de jouir de son usufruit s'il n'y a pas formellement renoncé.
= Le propriétaire et l'usufruitier sont comme associés dans le domaine d'une même chose : l'un a la nue propriété , l'autre a la jouissance ; leurs droits sont distincts. De la il résulte :
1° Que chacun d'eux a la faculté de disposer de son droit sans le consentement de l'autre, de même que chaque propriétaire indivis peut vendre ou céder le droit qu'il a dans la chose , sans le consentement de ses copropriétaires ;
2° Que la vente de la nue propriété ne peut porter atteinte aux droits de lusufruilier : celui-ci continue de jouir de son usufruit comme auparavant, k moins qu'il ne soit intervenu "a l'acte pour renoncer à son droit. — Mais la renonciation ne peut s'induire des circonstances ; elle doit être formelle. Cependant il n'est pas nécessaire d'employer la forme des donations; la loi voit avec faveur la réunion de l'usufruit à la nue propriété.
622 — Les créanciers de l'asufruitier peuvent faire annuler la renonciation qu'il aurait faite à leur préjudice.
=Pour que l'action des créanciers soit admise, suffit-il que la renonciation leur préjucliciefLdi loi, peut-on dire, n'exige pas d'autre condition : il est dangereux de modifier les termes du texte; l'abandon d'un droit dissimule presque toujours une fraude. A la vérité, l'article 1464 paraît être en désaccord avec celte théorie; mais tout s'explique , si l'on réfléchit que souvent la femme, en renonçant, s'enrichit aux dépens de ses créanciers. On peut ajouter que le mot fraude se trouvait dans le projet du Code civil, et que ce mot a été remplacé par le mot préjudice, sur les observations du tribunal.
Quoi qu'il en soit, la plupart des auteurs décident que l'article 622 n'est qu'une application du principe général de l'article 1167; que sa disposition est conçue dans le même esprit que celles des articles 788 , 1053 et 222.5, lesquels , en accordant aux créanciers la faculté d'attaquer les actes faits par leur débiteur au préjudice de leurs droits, supposent évidemment le cas de fraude. — Telle était la règle admise en droit romain (ff., 1. 42, t. 8, 3) et par notre ancienne jurisprudence (Polhier, Suce, chap. -3, et chap. 3 , sect. 3, art. 1, g 2). Rien ne permet de supposer que les auteurs du Code aient entendu s'en écarter pour le cas spécial d'usufruit ; aucune discussion ne s'est élevée à cet égard au conseil d'État.
Ainsi donc, les créanciers ne peuvent attaquer la renonciation faite par leur débiteur au droit d'usufruit dont il jouissait, qu'en établissant la fraude {conailitim et eventus), sauf a ceux qui ont intérêt au maintien de la renonciation a prouver que les éléments caractéristiques déterminés par l'article 1167 ne se trouvent pas réunis (Delv. sur l'art. 622 ).
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623 — Si une partie seulement de la chose soumise à l'usufruit est détruite , l'usufruit se conserve sur ce qui reste.
= La perte de la chose n'opère l'extinctioii de l'usufruit qu'autant qu'elle est totale ; si elle n'est que partielle, l'usufruit est diminué, mais non éteint.
624 — Si l'usufruit n'est établi que sur un bâtiment, et que ce bâtiment soit détruit par un incendie ou autre accident , ou qu'il s'écroule de vétusté , l'usufruitier n'aura le droit de jouir ni du sol ni des matériaux.
Si l'usufruit était établi sur un domaine dont le bâtiment faisait partie , l'usufruitier jouirait du sol et des matériaux.
= Lorsque l'usufruit est établi sur un bâtiment, il est clair que la destruction de ce bâtiment doit entraîner l'extinction du droit. — Si le propriétaire fait reconstruire une nouvelle maison, l'usufruit ne renaît pas pour cela , car la substance de la chose sera changée ; la reconstruction ne peut faire qu'il n'y ait pas eu destruction , que l'usufruit n'ait pas cessé (1).
En cas d'incendie, si la maison était assurée, l'usufruitier jouirait de l'intérêt du prix d'assurance , car ce prix représenterait l'immeuble; mais il ne pourrait exiger que le prix de l'assurance fût employé à reconstruire le bâtiment détruit (2). — Toutefois , si le bâtiment avait été reconstruit successivement par parties , à mesnre que des dégradations se manifestaient , l'usufruitier en jouirait , bien qu'en réalité ce ne fût plus le même bâtiment.
Quid si l'usufruit existait sur un domaine dont le bâtiment faisait partie? I/usufruilier jouirait des matériaux , car ce seraient là des accessoires du sol.
CHAPITRE II
DE l'usage et de l'habitation.
Uusage est un droit réel qui donne à l'usager la faculté de se servir de la chose d'autrui et d'en percevoir les fruits , mais seulement jusqu'à concurrence de ses besoins et de ceux de sa famille (Proudhon, n°2739j.
Analysons cette définition : l'usage , disons-nous, est un droit réel , un démembrement de la propriété; de ce principe résultent les conséquences suivantes :
1° L'usager a une action m rem pour contraindre le possesseur de l'héritage à souffrir l'exercice de son droit (Proudhon, n° 2741 ) ;
(1) Colmar, 13 janvier 1831; voy. cep. Proudhon, 0°' 1573 et suiv.; Zach., p. 230.
(2) Cass..29 décembre 1824; Colmar, 25 .loût 1826, Dev. Pal. yoy. cep. Proudhon, nos 1596, lCi'9 et 1610.
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2° Le tribunal du lieu de la situaliou de l'immeuble est seul compétent pour connaître de cette action (59 Proc);
3° Le droit d'usage prend le caractère de la chose sur laquelle il est établi ; par conséquent, il est meuble ou immeuble, suivant que la chose est mobilière ou immobilière : dans ce dernier cas, le droit proportionnel de mutation immobilière est dû (Proudhon , n° 27Zi5;-,
W L'usager peut exercer les actions possessoires (en complainte ou en réinlégrande ) (23 et suiv. Pr.; Proudhon , n° 2748) ;
5" Enûn , l'action en revendication formée par un tiers qui prétend avoir droit à la pleine propriété du domaine doit être dirigée non» seulement contre le nu-propriétaire et l'usufruitier , mais encore contre l'usager; autrement ce dernier serait fondé a se pourvoir par voie de tierce opposition (Proudhon , n» 2749 ).
Le droit de l'usager est restreint à ses besoins et à ceux de sa famille; il suit de Ta :
1° Qu'il s'éteint, comme l'usufruit, avec la personne de l'usager .—L'usage est même plus rigoureusement personnel que ce dernier droit, puisqu'il est incessible, par conséquent insaisissable et non susceptible d'hypothèque (comp. les art. 595, »i31 et 634);
2^ Qu'il est indivisible, car la mesure de la nécessité ne peut être déterminée. — L'usufruit, au contraire, est essentiellement divisible , puisqu'il embrasse tous les profils que la chose peut procurer : frui quidempro parte possumus, uti pro parte non possumus (ff., I. 19, de usuf. ethab.) — Ainsi , en cas de concours d'un usufruitier et d'un usager, ce dernier exerce d'abord son droit ; l'usufruitier prend ce qui reste ( ff., l. 42 , de usuf. ; Proudhon, u» 2742 ; Dur., no 13 ).
Inutile de dire que le droit d'usage porte non-seulement sur la chose elle-même, mais encore sur ses accessoires.
Le mol usage n'exprime pas chez nous une idée parfaitement semblable "a celle que iui attribuaient les Romains : à Rome , l'usage avait pour base essentielle le droit exclusif d'aller et de venir sur le fonds, (usus); on ne concevait pas d'usage sine usu. L'usager, dans le principe, avait omnem usum sine ullo fructu; plus tard , il est vrai, on lui accorda le droit de percevoir une certaine quantité de fruits ; mais ce ne fui la que l'effet d'une faveur, qu'une simple concession faite en dehors des termes rigoureux de la loi. — Chez nous, au contraire, Vusage consiste principalement dans le droit aux fruits, proportionné aux besoins de l'usager : usage signifie usufruit restreint; l'usager n'a qu'une partie âeVtcsus ;on pourrait l'en priver totalement sans porter atteinte à la nature du droit ; Vusuarius se trouverait alors sine usu.
L'usage peut être établi, comme l'usufruit, sur toute espèce de choses mobilières ou immobilières, fongiblesou non fongibles, susceptibles de procurer quelque utilité ou agrément.
L'usage établi sur des animaux donne à l'usager le droit de les employer pour ses besoins à des travaux en rapport avec leur nature (Proudhon, n" 45! I ). — L'usage des meubles consiste uniquement a s'en servir personnellement; mais il ue donne pas le droit de les louer, quand
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môme le prôpriétair(3 aurait celle iuibiliide (Proudhon, ibid.). — L'usage des choses qui se consomment , tels que l'argent , les denrées , les boissons, ou plus généralement les choses fongibles , se confond avec l'usufruit : lors de l'exlinction de son droit, l'usager est tenu de rendre des choses de même nature en égales quantité et qualité (Proudhon , no 2576) (1).
La loi pose en principe que ce droit s'établit de la même manière que l'usufruit (625).
En règle générale , l'usager doit être mis en possession; les choses ne peuvent même se passer autrement lorsque l'objet est mobilier, ou lorsqu'il s'agit d'un droit d'habilation.
Mais quand il s'agit d'un fonds de terre, les parties peuvent, ainsi que nous venons de le dire , déroger "a cette règle , et convenir que le propriétaire sera laissé en possession. La raison veut qu'il en soit ainsi , indépendamment de toute stipulation, lorsque l'usager n'absorbe qu'une faible partie des fruits de l'immeuble.
Les droits de l'usager se règlent d'après le litre constitutif; à défaut de stipulations particulières, d'après ses besoins et ceux de sa famille.
L'usager est soumis aux mênîes obligations que l'usufruitier (627-635); toutefois, ces obligations ne sauraient lui être imposées que sous certaines modifications, lorsqu'il reçoit les fruits des mains du propriétaire, ou lorsque les biens sont affermés (v. art. 628).
Par suite, la loi décide qu'il ne peut ni louer ni céder son droit.
L'usage s'éteint de la môme manière que l'usufruit; cependant l'extinction n'a lieu ni par la mort civile de l'usager (art. 25 et 1982 ), ni par l'expiration de 30 années dans le cas prévu par l'arîicle 619.
Le droit d'usage appliqué a une maison prend le nom de droit d'habitation.
Le d7'oU d'habitation (usus œdiwn) n'est autre chose que celui de demeurer pendant sa vie , ou pendant le temps déterminé par le titre constitutif, dans la maison d'autrui.— On trouve des exemples de ce droit dans les articles 1485 et 1570.
Nous verrons, art. 625, comment s'établit et séteiiU le droit d'usage; — art. 628, 631, quelle est l'étendue de ce droit; — art. 626, 627 et 635, quelles sont les obligations de l'usager.
Les art. 632, 633 et 634 sont relatifs au droit d'habitation.
Le Code renvoie , pour l'usage des bois et forêts, aux lois spéciales qui régissent cette matière.
Règles communes aux droits d'usage et d'habitatio-n.
625 — Les droits d'usage et d'habilatiou s'établissent et se perdent de la même manière que l'usufruit (2).
(1) Ne confondons pas l'usage avec la faculté conférée à une personne de prendre sur une masse de biens les provisions nécessaires pour ses besoins. Ce n'est plus là un usage proprement dit , mais un droit de créance (Proudhen, a° 2576).
(2) L'article 6iîi contient deux inexactitudes : 1" H n'est pas vrai que l'usage s'établisse de la
II. SO
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= Les droits d'usage et d'habitation s'acquièrent et se perdent de la même manière que l'usufruit ; ces droits ne sont en réalité qu'un usufruit restreint.
Cependant , on observe qu'ils ne s'établissent jamais par l'effet de la loi, et qu'ils ne sont pas soumis à la disposition de l'art. 619, suivant laquelle l'usufruit accordé à des communes ou à des établissements publics ne dure que trente ans : en effet, si la loi borne k trente ans Yusufruit établi au profit des communes , c'est qu'elle n'a pas voulu paralyser indéfiniment l'effet le plus puissant de la propriété : la jouissance de la chose. Mais le droit d'usage ne présente pas les mêmes inconvénients; car ce droit, étant mesuré sur les besoins de l'usager, laisse toujours au propriétaire de la chose une partie de la jouissance.
De même que l'usufruit (580), l'usage peut être constitué purement et simplement, à terme ou sous condition , au profit d'un seul ou de plusieurs, pour en jouir simultanément, successivement ou alternativement. {Foyez toutefois, art. 630, ce que nous dirons sur l'accroissement.)
Le droit d'usage s'éteint : 1° par la mort naturelle de l'usager; — 2" par le non-usage pendant 30 ans; — 3» par la consolidation; — 4° par la perte totale de la chose;— S» par la renonciation de l'usager;— 6o par l'abus de la jouissance, en supposant que l'usager soit en possession; — 7° par l'expiration du terme ;— 8° par la prescription; —9° par la résolution du droit de celui qui l'a constitué.
En cas d'abus de jouissance ou de renonciation , il faut observer que les créanciers n'auraient point la faculté d'intervenir comme en matière d'usufruit, puisque l'usage n'est pas cessible.
626 — On ne peut en jouir (1), comme dans le cas de l'usufruit, sans donner préalablement caution , et sans faire des états et inventaires.
même manière que l'usufruit : en effet, il ne résulte jamais de la loi, tandis que l'usufruit peut s'établir ainsi. — On a copié cette disposition dans les Institutes : à Rome , il était exact de dire que l'u-îage s'établissait comme l'usufruit , car l'usufruit légal n'était pas admis ; chez nous la règle estdiffércnte. — Vainement argumenterait-on de l'article 1465 ; cet article n'établit pas un usage légal, mais une conséquence du droit de copropriété : la femme, en effet, prend ce qui est nécessaire à ses besoins sans être tenue de fournir caution. — On croirait également à tortj que le deuxième alinéa de cet article confère à la femme un droit d'habitation : si cela était, elle devrait contribuer aux réparations d'entretien et fournir caution ; en réalité , elle n'a qu'une créance contre les héritiers du mari pour obtenir son logements — Appliquez ces observations au cas prévu par l'article 570. — io 11 est également inexact de dire que l'usage se perd comme l'usufruit : en effet, il ne s'éteint point par la mort civile de l'usager (art. 25 et 1982C. C); car la mort civilene brise pas les droits relatifs à l'existence naturelle du condamné (Mallcville sur l'art. 617; Zach., p. 29, t. 2; voy. cep. Proudhon, n» 2795\ — En outre , le droit d'usage, concédé à une commune, dure perpétuellement; car ce droit, à la différence de l'usufruit (619), ne rend pas illusoire la propriété : l'iisaîre au proût d'une commune est plutôt une servitude réelle qu'une servitude personuelle. — Enfin, il faut observer que l'abus de la jouissance n'est pas dans tous les cas une cause d'extinction, puisque l'usager, ainsi que nous le verrons, art. 630, n'est pas toujours en possession du fonds : il ne faut donc pas prendre à la lettre les termes du texte.
(1) Expression Inexacte : on jouit d'un fonds, on exerce l'usage.
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= La loi soumet celui au proOt de qui est établi le droit d'usage ou d'habitation, aux mêmes obligations que l'usufruitier.
Par cette raison, on doit le dispenser de fournir caution dans le cas où l'usufruitier en serait lui-même dispensé : ainsi, le vendeur ou le donateur avec réserve d'usufruit n'étant point tenu de cette obligation (601), le vendeur ou le donateur avec réserve du droit d'usage doit en être également affranchi.
En obligeant l'usager à dresser des états de situation -, à faire inventaire et à donner caution , les art. 626 et 627 semblent implicitement établir qu'il doit être mis en possession de la chose : telle est . en effet, la règle générale; cependant, nous verrons que l'on peut déroger a cette règle sans porter atteinte a la nature du droit d'usage {voyez art. 628).
Si l'usufruitier ne peut trouver de caution^ il y a lieu d'appliquer la règle de l'art. 603 (Proudhon , n» 2785).
627 — L'usager , et celui qui a un droit d'habitation , doivent jouir en bons pères de famille.
= Cette obligation le soumet aux mômes devoirs et à la même responsabilité que l'usufruitier.
628 — Les droit* d'usage et d'habitation se règlent par ie titre qui lésa établis, et reçoivent, d'après ses dispositions , plus ou moins d'étendue.
= Ainsi , le droit d'usage sur une terre à blé peut être limité à une certaine quantité de mesures, insuflisantes pour les besoins de l'usager. — Fice versa , l'usager qui, en principe, à défaut de titre, n'aurait le droit de prendre que la quantité de fruits nécessaire pour ses besoins personnels, ceux de sa famille et de ses enfants, peut être autorisé à prendre des fruits pour les besoins de telle ou telle personne étrangère qu'il reçoit chez lui.
Il résulte de notre article que le disposant peut non-seulement limiter l'exercice du droit d'usage, mais encore modifier les règles établies par la loi, relatives aux droits et aux obligations de l'usager : telle a été la pensée du législateur. On lit ce qui suit dans l'exposé des motifs, par M. Galli(Fenet, p. 227): « Les principes qui règlent l'usufruit quant à la manière dont il s'établit et se perd , qui fixent les obligations, pour celui qui en a la jouissance, de faire dresser un inventaire et des états , de jouir en bon père de famille et de donner caution , sont aussi ceux qui règlent l'exercice des droits d'usage et d'habitation, sans gêner, d'ailleurs, la faculté de les modifier comme il plaît, par l'acte même
qui les élablit; mais la loi parle lorsque le litre se tait » (Voy. aussi
Fenet, p. 185).
On peut stipuler que l'usager ne sera pas mis en possession , et qu'il recevra des mains du propriétaire les fruits nécessaires à ses besoins. Le droit ne change point pour cela de caractère; il n'est pas moins 7'e'e/, bien qu'il ait perdu un de ses principaux attributs, iisus ; l'usager se trouve alors avoir fructus sine usu : l'expression exiger, plusieurs fois employée dans l'article 630, fait allusion "a cette situation.— Nous supposons que l'usage a pour objet un immeuble productif de fruits naturels, ou une créance productive d'intérêts. I.a nature des choses veut que l'usager ait la possession, lorsqu'il s'agit d'un objet mobilier qui n'est pas destiné à produire des fruits, ou d'un droit d'habitation.
Il est généralement admis que le propriétaire doit conserver la possession, indépendamment de toute stipulation, lorsque l'usager n'absorbe qu'une faible partie des fruits, ou lorsque l'exploitation nécessite des connaissances spéciales qui sont étrangères h l'usager: le juge est appréciateur des circonstances; il doit, dans tous les cas^ prescrire les mesures propres a concilier tous les intérêts
Il va de soi que l'usager n'a ni inventaire ni état de situation à dresser, et qu'il est même dispensé de donner caution lorsque le propriétaire administre; du moins, il ne doit fournir caution que pour sûreté du payement de sa part contributoire dans les impenses annuelles (1).
629 — Si le titre ne s'explique pas sur l'étendue de ces droits , ils sont réglés ainsi qu'il suit :
Du droit d'usage.
630 — Celui qui a V usage des fruits (2) d'un fonds ne peut en exiger qu'autant qu'il lui en faut pour ses besoins et ceux de sa famille.
Il peut en exiger pour les besoins même des enfants qui lui sont survenus depuis la concession de l'usage.
= L'usufruit , comme nous l'avons vu , donne à l'usufruitier le droit de percevoir la totalité des fruiîs que la chose produit; mais l'usager ne peut en exiger qu'autant qu'il lui en faut pour ses besoin^ et ceux de sa famille.
De cette différence il résulte :
1" Que le droit d'usage est indivisible, car on ne peut diviser les besoins d'une personne ;— au contraire, l'usufruit est divisible, puisqu'on peut partager les émoluments qui naissent de la chose : par exemple, ou peut léguer la moitié de l'usufruit d'un fonds. — Si le testateur veut
(1) Proudbon, nos 2760 et suiv., 2784 et 3263: Dur., n" 27, t. 5; Uelv,, p. 159, n» 4; Zach., p. 2>*; Touiller, n° 547.
(2) 1,'usager a plus que l'usage des fruits. !1 en a la propriété.
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restreindre le droit d'usage , il doit déterminer la partie du fonds sur laquelle ce droit s'exercera ;
2° Qu'entre deux colégalaires de l'usage d'un fonds, il ne peoty avoir lieu au droit d'accroissement , puisque la quotité de fruits accordée à l'usager est restreinte h ses besoins. — Au contraire, le droit d'accroissement a lieu en matière d'usufruit dans les cas déterminés par la loi (617);
3» Que si on lègue à une personne l'usufruit d'un fonds, et à l'autre l'usage de ce même fonds, les droits de l'usager s'exerceront avant ceux de l'usufruitier ; car le droit d'usage ne peut souffrir de partage , tandis que l'usufruit, embrassant tous les émoluments de la chose , peut être divisé.
Si le titre ne s'explique pas sur l'étendue du droit d'usage , l'usager peut exiger tous les fruits nécessaires à ses besoins, c'est-a-dire, aux besoins ordinaires de la vie, suivant sa qualité , sa condition et ses habitudes ;et comme il est impossible de séparer des besoins d'un individu ceux de sa famille, la loi l'autorise a exiger ce qu'il lui en faut pour la soutenir, quand même il n'aurait pas été marié à l'époque de la constitution de l'usage. Il a même le droitde tirer du fonds ce qui lui est nécessaire pour les convives et les hôtes que la bienséance l'oblige à recevoir (Proudhoii , n° 2270).
Quel est ici le sens du mol famille? Proudhon, n^^ 277.'', 2812 et suivants, distingue : lorsque ce mot est employé seul , sans aulre désignation , il ne comprend que les personnes qui composaient ta famille au moment où le droit a été constitué; mais lorsqu'il est démontré, par quelques expressions, que le testateur a eu en vue toute la postérité du légataire, il faut se conformer "a ses intentions. — Dur, n^lO, professe la même doctrine, mais avec quelques tempéraments : si la constitution esta titre gratuit, les seuls enfants ou descendants qui puissent proliler de la disposition, dit-il, sont ceux qui étaient conçus au moment du décès ou de la donation; il en est autrement lorsqu'elle a eu lieu a titre onéreux; car on stipule toujours pour soi et ses héritiers (1122). — Delv., p. 160, n° 1, et Salviat, p. 179, admettent cette distinction; mais ils vont plus loin : on entend pi\r famille, suivant eux, non-seulement le conjoint et les enfants légitimes de l'usager, mais encore ses enfants naturels, ses enfants adoptifs, enfin tous les parents auxquels il doit des aliments, et qui vivent avec lui. — En l'absence de toute distinction , nous pensons que cette dernière opinion doit prévaloir.
Ainsi \a famille comprend, selon nous, même les parents envers lesquels est née, depuis la constitution du droit d'usage, l'obligation de fournir des aliments (rapport de M. Galli au corps législatif), sans qu'il y ait lieu de distinguer si l'usager était à cette époque célibataire, veuf ou marié : en se créant une famille, il s'est imposé de nouveaux besoins qu'il faut satisfaire, car ils se confondent avec les siens propres (1). La quotité de fruits nécessaire à l'usager peut donc varier chaque année.
(1) TouUier.t. 2, p. 545; Zach., p. 29.
790 TITBE 3. — CHÂPIIKE 2.
Si le fonds est affermé, l'usager reçoit directement du fermier les fonds reconnus nécessaires à ses besoins et à ceux de sa famille.
On peut établir sur les immeubles certains droits d'usage qui ne soient pas calculés sur les besoins de l'usager : tels sont les droits de chasse, de pêche , de puisage et autres droits analogues : ces droits se règlent par le titre qui les constitue. Le législateur n'a pas tout prévu dans notre chapitre; il règle uniquement l'usage proprement dit, c'est-à-dire, l'usufruit lui-môme restreint aux besoins de la personne.
Quid, si le droit d'usage a été constitué au profit d'une veuve? Sicile se remariait^ les effets du droit d'usage se restreindraient toujours à sa personne , sans égard aux obligations que son nouveau mariage lui aurait imposées. La loi voit avec défaveur une femme convoler à de secondes noces. D'ailleurs^ c'est au mari "a pourvoir aux besoins de sa propre famille; il ne tombe pas dans les prévisions du constituant que la veuve remariée puisse être un jour tenue d'y subvenir. Telle était la doctrine de l'ancien droit (1).
— Comment concilier l'art. 630 avec l'art. 635? ^j Aux termes de l'art. 6.30, ;\ défaut de titres, l'usager peut prétendre aux fruits jusqu'à concurrence de ses besoins; suivant l'art. 636, il doit supporter au prorata les charges usufructuaires : or, si on prélève sur le produit net ce dont il a besoin, i! aura plus d'avantages que la loi ne lui en accorde; — si on lui attribue le produit brut, il aura ce qui lui est nécessaire à priori , ou sa part contributoire dans les semences prélevées; mais, une fois les charges payées, i! pourra se faire qu'il ne lui reste plus de quoi subvenir à ses besoins et à ceux de sa famille , et alors on violera l'art. 630.— Si l'usager demande un supplément , l'art. 63S sera méconnu : comment donc réglera-t-on la contribution? vj Dans toute exploitation suivie, dit Duranton , no 38, soit que l'on cultive par ses mains, soit qu'on le fasse par celles d'un colon ou métayer, on commence par prélever les semences , et c'est le surplus qui est considéré comme véritablemi^nt le produit de la récolte; en conséquence, l'usager « ne doit contribuer aux semences que pour la première année, s'il faut en acheter, parce qu'il n'y en a pas dans le fonds lors de l'ouverture du droit, «l'i Proudhon, n" 2"9i, pense que l'article G35 s'applique « au cas seuiementoù ilyaeuentrele propriétaire et l'usager un aménagement ou partage au moyen duquel une portion du fonds a été abandonnée à ce dernier pour lui tenir lieu de son droit d'usage. » vjc Enfin , d'autres persoiines distinguent : si l'usager cultive par lui-même, il doit supporter une partie des charges et prendre même, pour les acquitter, sur ce qui est nécessaire à ses besoins et à ceux de sa famille; mais si la possession de l'objet ne lui a pas été remise, s'il n'a qu'une créance pour obtenir du nu-propriétaire la quotité de fruits dont il a besoin pour subsister, il n'est point tenu de supporter les charges des fruits, vj Le premier système est arbitraire ; il ne s'appuie sur aucun texte. — Nous en dirons autant du deuxième : l'aménagement qu'il suppose serait , s'il avait lieu , une convention nouvelle qui substituerait au droild'usagesur la totalité du fonde, l'usufruit d'une portion déterminée; d'ailleurs, on se trouverait placé en deboi"S du texte : l'article 629 indique sufiisamment que la loi se borne à régler le cas où il n'est pas intervenu de conventions particulières. — Le troisième système répugnerait à l'équité, car l'usager se trouverait traité plus rigoureusement lorsqu'il donnerait ses soins au fonds que s'il n'était pas mis en possession ; en d'autres termes , on attribuerait d'autant
(1) Delv., )60, n"2; Zach., iôid; Dur,, n» 19.
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moins au nu-propriétaire, que ce nu-propriétaire serait soumis à plus de charges , à des soins plus étendus. — Selon nous, l'usager doit recevoir le produit brut. — L'idée de contribution ne peut se séparer de celle de quelque perte : ce que la loi veut, c'est que l'usager reçoive à priori ce qui est nécessaire à ses besoins et à ceux de sa famille, et qu'il contribue au prorata aux charges des fruits. — C'est, du reste, ce qui se passe dans le cas où les communes ont un droit d'usage sur les forêts de l'Etat ou sur celles des particuliers : chaque habitant de la commune contribue au prorata au payement des charges de la jouissance.
Doit-on P-dmettre, sous l'empire du Code, la distinction que faisait la loi romaine entre le droit d'habitation et l'usage des bâtiments ? ^j Non : l'habitation , comme le droit d'usage, est une espèce de servitude personnelle qui grève le domaine et qui donne ainsi une action réelle contre tout détenteur (Dur, n" iS).
La loi ne déterminant aucune mesure particulière sur les améliorations que l'usager aurait faites sur le fonds, on demande s'il faut appliquer les règles de l'usufruit? <^.» Dans le silence du Code , dit Proudhon, n° 2789, il faut appliquer la règle générale de l'art. 555, et reconnaître en conséquence à l'usager le droit de se faire indemniser en raison delà plus-value.
631 — L'usager ne peut céder ni louer son droit à uu autre.
= Dans cet article, la loi établit encore une nouvelle différence entre l'usufruit et l'usage : l'usufruitier ayant droit à la totalité des fruits, il importe peu qu'il les recueille par lui-même ou qu'il les fasse recueillir par un autre; aussi, ne lui refiise-t-on pas la faculté de vendre ou de céder son droit (595). — Mais l'étendue et les bornes du droit d'usage doivent se régler sur les besoins et sur les convenances personnelles de l'usager; or ce droit se modifierait nécessairement s'il passait d'une personne aune autre.
Du principe que le droit d'usage est exclusivement attaché a la personne de l'usager, il résulte qu'à la différence de l'usufruit, ce droit ne peut être ni saisi, ni par conséquent hypothéqué (1), à moins qu'il n'ait été rendu cessible par l'acte constilulif (voy. svprà , art. 628) : en effet , la saisie n'a pour objet que de conduire ii une cession; or, les créanciers ne peuvent avoir plus de droits que le débiteur (i lG6j (2).
L'usager ne pourrait céder ni louer son droit, lors même qu'il absorberait la totalité des fruits (3); car ses besoins peuvent se modifier d'un jour à l'autre: la loi lui refuse cette faculté sans distinction. Ajoutonsqueleconslituanta pris eu considération les habitudes d'ordre et d'économie de l'usager.
Nous pensons, toutefois, que l'une et l'autre faculté pourraient lui être conférées par son titre; Tordre public ne s'y oppose point (4).
Dans celte même hypothèse, le droit de l'usager pourrait être saisi, car la seule cause d'insaisissabilité , Vinaliénabilité, n'existerait pas (Dur., ibicL).
(1) Proudhon, n" 275i; Dur., n» 2&; Troplong, Hyp., t. 2, 110405, n" 777 bis; Zach., ibid. f^oy. cep. Grenier, Hyp., t. 1", n» 140.
(2) Delv. surl'article 631; Zach., p. 29; TouUier, t. 2, p. 346; Troplong, Hyp., t. 5, n» 111 bis; Dur., n''23,t. b.
(3) yoyez cep. Del7. ,p. 160, n° 3. et Proudhon, n» 2766.
(4) Dur,,n«:24; Proudhon, n» 2760.
En quoi consiste l'usage d'une somme d'argent , d'une créance ou autres choses fongibles? L'usage se confond en ce cas avec le quasi-usufruit; il est impossible en effet de limiter l'emploi qu'on peut faire de l'argent ou des denrées.— L'usager doit, à l'expiration de son droit, restituer une pareille somme ou une égale quantité de choses semblables en espèce et en qualité à celles qui ont été remises entre ses mains (art. 586 C. C; ff. I. 5, § 2, de vsu earum rerum qux usu consum; Proudbon, n°s 2757 et 278'2).
— De ce qu'en l'absence de toute disposition contraire dans le titre constitutif df! l'usage, l'usager ne peut ni louer ni céder son droit, s'ensuit-il qu'il ne puisse non plus vendre ni donner les fruits qu'il a perçus ou qui lui ont été délivrés pour ses besoins Pv/^Merlin , Rép., droit d'usage, section 2, § 5; Dur., n°= 25 et 20 , et Touiller, no 360, décident que la consommation de? fruits est indispensable pour que l'usage soit pleinement exercé. « Le but de l'usage, dit ce dernier auteur, n'est pas, comme celui de l'usufruit, de procurer à l'usager un avantage autre que celui qui consiste dans la satisfaction de ses besoins journaliers; dès qu'il n'emploie pas les fruits à son usage particulier, mais les vend ou en dispose d'une autre manière, ce but est manqué, c'est agir contre la nature de ce droit. » Il s'appuie de la doctrine de Voët (tit. de usu et habit, n» 3) et de Vinnius. — Cependant il ne va pas jusqu'à décider, comme ce dernier auteur, que les héritiers de l'usager ne peuvent profiter des fruits restants en nature sur la provision de l'année, ^f Cette opinion est assurément conforme à la lettre de la loi; mais elle nous semble néanmoins dépasser les vues du législateur. Ne peut-il pas arriver que l'usager ait cru devoir consommer d'autres denrées acquises de ses deniers, afin de conserver pour un autre temps celles qui lui ont été remises pour ses besoins? Lors même qu'elles se retrouvent en nature dans sa succession, leur valeur n'est pas moins absorbée en fait. Supposons qu'au lieu de denrées on lui ait remis de l'argent , prix de fermages : soutiendrait-on que les deniers provenant des économies qu'il aura faites devront retourner au nu-propriétaire; qu'ils ne seront point compris dans sa succession.^ Pourquoi donc établir une règle différente quand il s'agit de denrées? Les fruits étaient siens, puisqu'il aurait pu les absorber ; par conséquent, il doit avoir la faculté d'en disposer. — Les auteurs du Code se sont écartés, en matière d'usage, des subtilités par trop rigoureuses de la loi romaine: il nous est difficile d'admettre que la consommation soit aujourd'hui nécessaire pour que le droit d'usage soit pleinement exercé.
Droit d'habitation.
632 — Celui qui a un droit d'habitation dans une maison peut y demeurer avec sa famille , quand même il n'aurait pas été raarié à l'époque où ce droit lui a été donné.
= Les droits d'usage et d'habitation ne diffèrent l'un de l'autre que sous le rapport de l'objet auquel ils s'appliquent; les mêmes règles leur sont applicables.
633 —Le droit d'habitation se restreint à ee qui est néoes-
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saire ponr l'habitation de celui à qui ce droit est concédé , et de sa famille.
= Appliquez au droit d'habitation ce que nous avons dit , art. 631 , sur le droit d'usage (1).
634 — Le droit d'habitation ne peut être ni cédé ni loué.
635 — Si l'usager absorbe tous les fruits du fonds, ou s'il occupe la totalité de la maison, il est assujetti aux frais de culture, aux réparations d'entretien, et au payement des contributions, comme l'usufruitier.
S'il ne prend qu'une partie des fruits, ou s'il n'occupe qu'une partie de la maison, il contribue au prorata d^ ce dont il jouit.
= Si l'usager absorbe tous les fruits, il est conforme aux principes et à l'équité de mettre à sa charge tontes les impenses usufructuaires. — S'il n'en perçoit qu'une partie, ou s'il n'occupe qu'une partie de la maison, il doit supporter ces impenses au prorata de ce dont il a joui : à cet effet, il faudra, pour régler la contribution, faire chaque année une appréciation comparative de la quotité de fruits que l'usager aura prélevée [voy. Proudhon, n°5 2791 et suiv.).
Gardons-nous de confondre avec le droit d'usage la prestation annuelle d'une certaine quantité de fruits : ce dernier droit n'est qu'une simple créance mobilière et personnelle qui n'oblige pas h contribuer aux frais de culture et autres.
Touiller, p. Zlxd, fait remarquer que l'usager n'est point assujetti, comme l'usufruitier, au payement des contributions extraordinaires et aux dettes : la nature restreinte des droits d'usage a motivé cette différence; d'ailleurs, la loi garde sur ce point un silence absolu. — Nous déciderons par les mêmes motifs qu'il n'est point tenu de l'intérêt des dettes.
636 ■ — L'usage des bois et forêts est réglé par des lois particulières.
=* f^oyez le Code forestier promulgué le 31 juillet 1827.
(1) A Berne, le droit d'habitation n'était pas restreint aux besoins de eelul qui avait ce droit.
CHAPITRE I
Règles générales.
Définition, art. 578 r. p. 699).
L'usufruit existe dès quïl est régalièrement concédé ou promis; il afïeete la ehose, encore que l'usufruitier ne soit pas entré eu jouis-
il s'établit de deux manières : par la loi ou par la volonté de l'tMmme (art. i»79j :
Par la loi , dans çualre cas :
1" En faveur de celui des père et mère qui exerce la puissance paternelle sor les biens des enfants mineurs de 18 ans et non émancipés (384-389);
2'^ Au profit de la société conjugale (1401-1528), si les époux sont mariés fiOUS le régime de la communauté: ou au profil du mari, s'ils sont mariés sans communauté (tô30-1533) , ou s'ils ont adopté le régime dofal (1540-1549);
3» Au profit des envoyés en possession provisoire des biens d'un absent (127);
4« Enfin, en faveur du survivant des père et mère qui vient à la successîoa de son enfant en concours avec des collatéraux autres que les b&ces oa sœurs , ou les descendants d'iceux , il a l'usufruit du l\d des biens qui lear est dévolu en propriété (753-754].
L'usufruit peut être constitué par la volonté de l'homme de deux manières : par des conventions , ou par acte à titre gratuit.
Ce droit peut , en outre, s'établir par la prescription ; il n'y a rien à eoDclure du silence des textes; puisqu'il n'est point excepté de la règle générale (2228) , cette règle exerce son empire.
liais quelle devra être la durée de la possession? En fait de meubles, possesHoo vaut litre de propriété.— Si la chose a été perdue ou volée, la rerendiealion est admise pendant trois ans, à partir de la perte ou du TOl (2279]|. Point de difficultés à cet égard.
(^KûHorsqa'il s'agit d'un immeuble? Après l'expiration de 30 années, le possesseor aura prescrit non-seulement l'usufruit, mais encore la nue propriété: pour que l'usufruit puisse être usucapé séparément, il faut donc supposer qu'il a été l'objet d'une concession émanée a non domino; alors il y a lieu à la prescription par dix et vingt ans, si le possesseur a été de bonne foi (2265>
Questioms. — Le joge commettrait un excès de pouvoir s'il prenait sur lui d'attribuer, dans nu partage, l'usufruit à l'une des par-
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ties et la nue propriété à l'autre; l'égalité est de l'essence de ces sortes d'actes. (P. 703.)
Si un propriétaire vend à terme sa moisson pendante par racines, et lègue ensuite l'usufruit de l'immeuble , le prix devra être payé à l'héritier. (P. 703.)
Lorsque l'usufruitier a vendu sa récolte parvenue à maturité, s'il décède avant qu'elle soit enlevée, non-seulement le propriétaire pourra exiger le prix, mais encore il pourra s'opposer à l'enlèvement des fruits non détachés du sol ; car l'efficacité de cette vente est subordonnée à la condition tacite que la perception aura lieu avant la fin de l'iisufruil. (P. 703.)
L'usufruit peut être constitué purement et simplement, à terme ( ex die ou ad diem), ou sous condition. — Il peut être constitué au profit de plusieurs personnes pour en jouir soit simultanément , soit successivement.
Au premier cas , le droit d'accroissement a lieu ( en supposant, bien entendu, que l'usufruit ait été constitué par testament), conformément à la règle générale des articles 1044 et 1045.
Au deuxième cas, on voit dans la constitution autant d'usufruits successifs qu'il y a d'appelés : l'un est pur et simple ; les autres sont subordonnés à la condition tacite que les appelés seront capables au moment où le droit s'ouvrira à leur profit. — Ces divers usufruits ont une existence propre et indépendante: chaque usufruitier est dès lors tenu, en prenant possession, de se conformer aux règles des articles 600 et 601 , relatives a l'inventaire et à la caution.
Mais quel serait l'effet de la constitutiou faite au profit d'une personne et de ses héritiers? Distinguons : la disposition est à titre gratuit, ou elle est a titre onéreux : au premier cas, les appelés tiennent leur droit du constituant; par conséquent, si l'acte est enlre-vifs, tousdoivent exister et accepter; — si l'acte est testamentaire, les héritiers nés, ou du moins conçus au moment de la mort du constituant, peuvent seuls prétendre à l'usufruit (art. 901).
Il est même conforme à l'esprit de la loi de restreindre ici la signification du mol héritiers aux descendants de l'usufruitier. (P. 706.)
Si le droit a été constitué à litre onéreux , la question de savoir si les héritiers ont existé ou non au moment du contrat est indifférente, puisqu'ils agissent on vertu d'une stipulation qu'ils trouvent dans la succession de leur auteur. (P. 709.)
L'usufruit peut être établi sur tout ce qui est susceptible de procurer quelque utilité, profit ou agrément; sur des universalités comme sur des biens particuliers; sur des biens meubles ou immeubles, corporels ou incorporels, non fongibles ou mème-fongibles. — Dans ce dernier cas, il prend le nom de quasi-usufruit ; mais ce n'est la qu'un usufruit imparfait, puisqu'il n'impose pas l'obligation de conserver.
Nous disons que les biens incorporels peuvent être l'objet d'un droit d'usufruit : toutefois , il faut excepter les servitudes proprement
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dites; car ces sortes de charges ne sont établies qu'en faveur du fonds, pour en faciliter l'exploitation ; dès lors, elles ne peuvent être envisagées isolément. (P. 710.)
SECTION PBEMIÈBE.
Droits de l\isufruitier .
Voy. le sommaire (p. 710).
L'usufruitier, ainsi que son nom l'indique, a le droit A'user et de jouir; il a usus ei fructus .
Au premier titre, il retire de la chose tous les services qu'elle est susceptible do procurer : par exemple, l'usufruitier de meubles peut s'en servir pour ses besoins habituels; l'usufruitier de chevaux peut les atteler soit à une calèche, soit à la charrue, suivant qu'ils ont été livrés pour l'un ou l'autre usage.
Au deuxième titre, l'usufruitier peut prétendre à tous les fruits que produit la chose (582).
Distinction des fruits. — On distingue deux sortes de fruits : \e?> fruits naturels ei\e% fruits civils : naturels, lorsqu'ilssont produits par la chose même, suivant sa destination ; civils , lorsqu'ils sont perçus à l'occasion de la chose. Les fruits naturels se divisent en fruits /)i«-ewie?îf naturels et fruits industriels : cette subdivision est purement théorique (583-584).
Comment s'acquièrent les fruits. — Les fruits naturels s'acquièrent par la perception, quand ils sont parvenus h leur maturité. (Art. 585, p. 713. )
Les fruits non perçus font partie delà chose; ils passent avec cette chose entre les mains de ceux qui ont le droit d'en jouir.
Par suite, l'usufruitier devient propriétaire de tous les fruits qui sont pendants par racines au moment de l'ouverture de son droit; réciproquement, ceux qui sont dans le même état au moment où unit l'usufruit appartiennent au propriétaire, sans récompense de part ni d'autre des labours et des semences : une compensation de chances s'établit entre eux. — Toutefois, nous parlons seulement des rapports établis entre le propriétaire et l'usufruitier; il va de soi que les tiers auxquels des frais sont dus ont une action contre celui qui profite des fruits , sauf ensuite le recours de ce dernier contre celui qui a commandé les travaux. (P. 714 )
Quant aux fruits civils, de quelque source qu'ils émanent, intérêts des capitaux, arrérages de rentes soit perpétuelles, soit viagères (art. 588, p. 718), loyers des maisons (sans môme excepter les/ermages, bien qu'ils représentent les fruits naturels; art. 584 et 586; V. p. 812), ils s'acquièrent jour par jour ( art. 585, p. 715). A la fin de chaque jour de possession , le possesseur acquiert le droit d'exiger la 365* partie des fruits de l'année courante.
Les fruits ainsi définis et distingués, il nous suffira, pour déterminer plus en détail les droits de l'usufruitier, de faire aux diverses sortes de biens sur lesquels l'usufruit peut être établi l'application des principes posés.
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Quasi-usufruit. — L'usufruitier devient propriétaire des choses qui se consomment par le premier usage (ou mieux des c\\o%e% fongibles ] ; il peut dès lors en disposer, puisqu'il n'a pas d'autre moyen d'en user; mais il doit rendre, à la fin de sa jouissance, des objets èemblables, en même quantité et qualité ; si cela est impossible, il doit leur valeur : cette valeur se considère à l'époque de l'extinction du droit.
Nous supposons qu'il n'y a pas eu d'estimation faite dans l'inventaire : si l'estimation avait eu lieu, elle vaudrait vente; en conséquence, l'usufruitier, devenu débiteur d'une somme d'argent, ne pourrait se libérer par des restitutions eu nature ; il devrait le prix porté à l'inventaire (587, p. 717).
Le quasi-usufruit est soumis, autant que sa nature le permet, aux mêmes règles que l'usufruit proprement dit ; il s'établit de la même manière; il impose au quasi-usufruitier des obligations semblables; enfin , il s'éteint, à quelques exceptions près, par les mêmes causes.
Questions. —Lorsque l'usufruit a pour objet un fonds de commerce, l'usufruitier devient propriétaire de ce fonds, s'il a été considéré comme chose fongible; seciis, s'il a été considéré comme être moral. Au premier cas, les créanciers peuvent le faire saisir et vendre; au deuxième cas, ils ne peuvent que l'exploiter. (P. 718.)
La restitution des marchandises se fait, à la fin de l'usulruit, soit en nature, soit en argent; car leur valeur vénale a été principalement considérée au moment de l'ouverture du droit. (P. 719.)
Usufruit des rentes viagères. — Une controverse s'était élevée autrefois sur la question de savoir en quoi consistait l'usufruit d'une rente viagère. Les auteurs du Code ont considéré ce droit comme un être moral ; en conséquence, ils attribuent "a l'usufruitier les arrérages qu'il produit. (Art. 588, p. 718.)
Question. — L'usufruitier d'une créance peut en recevoir le remboursement sans l'intervention du nu-propriétaire. (P. 719.)
Usufruit des choses mobilières qui se détériorent par l'usage. — Gardons-nous de les confondre avec celles qui se consomment (-587) : l'usufruitier a le droit de s'en servir suivant leur destination ; à la fin de l'usufruit, il se libère en restituant ces choses dans l'état où elles se trouvent, quand même il n'en resterait que des débris; mais il répond des détériorations qui proviennent de sa faute. (Art. 589, p. 719.)
Usufruit des bois. —Les bois sont considérés tantôt comme fruits, tantôt comme faisant partie du fonds et produisant eux-mêmes des fruits.
On considère comme fruits :
l"^ Les coupes de bois taillis : — l'usufruitier, représentant du propriétaire, peut se les approprier, mais par la perception en temps utile; en d'autres termes , il doit observer l'ordre et la quotité des coupes confo: inôracnl a V aménagement .
S'il avait fait une coupe anticipée , il devrait une indemoité au propriétaire : cette indemnité serait de la valeur des arbres lors de la coupe. — Comme les fruits naturels ne s'acquièrent que par la perception , il est clair que l'usufruitier ne peut prétendre à aucune indemnité pour les coupes ordinaires qu'il n'a pas faites avant l'exlipction de son droit, en eût-il été empêché par un cas de force majeure : les fruits naturels se confondent avec le fonds lui-même tautqu'ilsadhèrentausol. (Art. 590, p. 721.)
Question. — Si l'ordre des coupes n'a pas été suivi, l'usufruitier ne peut compenser l'indemnité dont il est tenu pour celles qu'il aîfaites mal à propos, avec le montant des coupes qu'il a négligé de faire. (P. 722.)
2° Les arbres que l'on peut tirer d'une pépinière sans la dégrader, à charge de remplacement pour conserver la substance de la pépinière;
3o Les coupes de bois de haute futaie, si toutefois ces bois ont été mis eu coupe réglée : bien entendu, en se conformant à l'aménagement , ou mieux, dans l'espèce, à l'usage constant des anciens propriétaires. (Art. 591, p. 722.)
Question. — L'usufruitier peut faire abattre même les baliveaux, si tel était l'usage des anciens propriétaires. (P. 722.)
Quant aux arbres de haute futaie 7ion aménagés , ils appartiennent exclusivement au propriétaire ; on les considère comme des capitaux mis en réserve : l'usufruitier ne pourrait donc y toucher, lors même qu'ils seraient abattus par accident. Son droit se borne à la perception des produits périodiques qu'on est dans l'usage d'en retirer. — La loi ne distingue pas entre les arbres morts et les arbres vifs.
Toutefois, comme l'usufruitier jouit comme le propriétaire, il peut employer les arbres arrachés ou brisés par accident h la confection des travaux dont il est tenu , et même en faire abattre pour cet objet; mais alors il charge d'eu faire constater la nécessité avec le propriétaire.
Il ne peut se servir, même pour son chauffage, des branchages qui restent après l'emploi du corps de l'arbre. (Art. 592, p. 723.)
Questions. — Le propriétaire peut faire couper pendant la durée de l'usufruit les arbres de haute futaie qui sont menacés de périr. (P. 724.)
L'indemnité due par l'usufruitier quia fait abattre sans droit des arbres de haute futaie n'est exigible qu'a la fln de l'usufruit. (P. 724.)
Usufruit des mines et carrières. — Appliquez les règles que nous venons d'établir sur les futaies. L'usufruitier perçoit h son profit les produits de celles qui sont en exploitation au moment de l'ouverture de son droit, en se conformant h l'usage du propriétaire; mais son litre ne l'autorise pas à en faire ouvrir. (Art. 598, p. 727.)
Questions. — L'usufruitier pourrait, en vertu d'une autorisation du gouvernement, ouvrir une carrière pour en extraire les
matériaux nécessaires aux réparalioûs dont il est tenu comme usufruitier. (P. 728.)
Il aurait droit à l'usufruit de l'indemnité qui, aux termes des articles 6 et 42 delà loi de 1810, doit être payée par le concessionnaire au propriétaire de la superficie. (P. 728.)
Etendue des droits de U usufruitier. —Ton?, les fruits appartiennent à l'usufruitier : peu importe dès lors qu'il jouisse par lui-même ; il peut donner à ferme ou a loyer les biens soumis h son droit, en se conformant toutefois, pour la durée et pour le renouvellement des baux, aux règles des articles 1429 et 1430 ; bien plus, il peut vendre, céder son droit et même l'iiypolhéquer quand la chose est immobilière; mais les effets de la vente, de la cession, ou de l'hypothèque, s'évanouissent^ par le seul effet de la loi , au moment où l'usufruit s'éteint.
Les baux consentis par l'usufruitier sont obligatoires pour le propriétaire , pourvu que les règles et conditions tracées par les articles 1429 et 1430 aient été observées.
Quant aux baux existant au moment de l'ouverture du droit, l'usufruitier doit les respecter, quelles que soient leur durée et l'époque à laquelle ils ont été passés : le propriétaire pouvait disposer de sa chose ; il a pu, dès lors, aliéner par anticipation, pour un temps prolongé, les fruits qu'elle produira. (Art. 595, p, 724.)
INul doute que l'usufruitier aurait la faculté de donner à loyer les meubles soumis à son droit, s'ils étaient destinés a cet usage; mais quelle serait alors la durée de la location? On appliquerait rigoureusement la maxime : Resolutojure danlis^ resolviturjus nccipientis. La loi n'a fait exception à cette règle que pour les fermages. (P. 726.) Questions. —On ne peut assimiler à une location la vente, faite par l'usufruitier, d'une coupe de bois ou de récoltes sur pied : non-seulement le propriétaire aura le droit d'exiger le prix si l'usufruit s'éteint avant la perception , mais encore il pourra considérer cette vente comme non avenue. (P. 727.) La nullité des baux renouvelés avant l'époque déterminée, et dont l'exécution n'a pas encore commencé, peut être invoquée même par le preneur. (P. 727.)
Droits accessoires de l'usufruitier. — L'usufruitier jouit comme le propriétaire; il peut donc retirer de la chose toute l'utilité qu'elle est susceptible de procurer, sous la seule condition d'en conserver la substance :
Ainsi, bien que l'usufruitier ne puisse, en règle générale, toucher aux arbres de haute futaie, il perçoit à son proût les fruits qu'ils produisent : CCS fruits consistent en glands, olives, noix, pommes, etc.
Par suite, la loi déclare qu'il peut prendre dans les bois des échalas pour les vignes soumises h sa jouissance, eu se conformant à la coutume des propriétaires. (Art. 593 , p. 129.)
Quant aux arbres fruitiers , sa jouissance est bornée à la perception des fruits. Toutefois, les arbres qui meurent ou qui sont brisés par
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accident (à la différence de ce qui esl étai)li pour les futaies) lui appartiennent, à charge toutefois de remplacement. (Art. 694, p. 729.) Il jouit (conformément il la maxime : Accessor'mm sequitur principale) de tous les accessoires qui étaient attachés à la chose au moment où le droit s'est ouvert, et même des accroissements qu'elle a reçus pendant la durée de l'usufruit : non-seulement de ceux produits par alluvion (art. 596), mais encore des avantages résultant de toute autre cause, sans qu'il y ait lieu de distinguer si cette chose est mobilière ou immobilière. (Art. 596, p. 731.)
Questions. — Si un fleuve ou une rivière enlève par une force subite une partie reconnaissabledun fonds riverain, et la porte sur un terrain inférieur, l'usufruitier peul^ comme le propriétaire lui-même, exercer l'action en revendicatioi^. (P. 732.)
L'usufruitier jouit de la portion du terrain apportée par le torrent et non répétée par le propriétaire primitif. (P. 732.)
Il jouit des îles et îlots formés dans le lit d'une rivière non navigable ni flottable. (P. 732.)
Si la rivière a changé de lit, il jouit du lit abandonné.
Enfin, l'usufruitier jouit généralement de toutes les servitudes dont le propriétaire peut jouir. (Art. 597 , p. 732.)
Droits et obligations du propriétaire. — Le propriétaire a le droit d'exiger que l'usufruitier remplisse les obligations que lui impose son titre, et il conserve tous les attributs de la propriété qui sont compatibles avec l'usufruit concédé, sans excepter les actes conservatoires, lors même qu'ils consisteraient en grosses réparations ou en travaux d'amélioration. — Ses obligations %onl positives oxx négatives : positives, quand elles consistent a faire : par exemple, il doit mettre l'usufruitier eu possession; négatives, quand elles consistent à s'abstenir de certains actes : il doit notamment s'abstenir de tout acte qui pourrait gêner l'usufruitier dans l'exercice de son droit.
De son côté , l'usufruitier a le droit de faire des améliorations, c'està-dire, des ouvrages de nature à augmenter le produit, l'utilité ou la jouissance du fonds, sans en changer toutefois la substance ; mais toute action en indemnité lui est refusée, quand même ces travaux auraient ajouté plus de valeur au fonds ; il peut seulement enlever les glaces, tableaux et autres ornements qu'il a fait placer, à charge de rétablir les lieux dans leur premier état. (Art. 599 , p. 733 et 770.)
L'usufruit se réunit de plein droit à la nue-propriété au moment où le droit do l'usufruitier cesse. Une simple sommation suffirait, en conséquence, pour que le délenteur fût tenu de délaisser.
Questions. — On ne peut considérer comme des améliorations .^ dans le sens de l'article 599 , les constructions ou plantations
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faites par l'usufruilier; il y a lieu en ce cas d'appliquer l'article 555. (P. 734.)
Le cessionnaire de l'usufruit jouit des mêmes droits que l'usufruitier. (P. 737.)
SECTION II
Obligatio7i.s de l'usufruitier.
Voy. le sommaire (p. 736).
L'usufruitier prend les choses dans l'état où elles se trouvent; il doit les rendre, à la fin de l'usufruit, non détériorées par son dol ou par sa faute.
Obligations imposées à l'usufruitier lorsqu'il entre en jouissance.
L'usufruilier doit faire dresser un inventaire des meubles et un état descriptif des immeubles.
Tous les meubles, quelle que soit leur nature ( fongibles ou non fongibles), doivent être inventoriés. — Quels sont les effets du défaut d'inventaire? Le nu-propriétaire peut s'opposer à ce que l'usufruitier entre ou soit maintenu en possession.
Quid'sW a conservé celte possession.? Ou dislingue : lorsque l'usufruitier a possédé au vu et su du propriétaire, ce dernier n'est admis à prouver la consistance et valeur des objets dont l'usufruitier a joui que par titres et par témoins ; si l'usufruitier a possédé contre le gré du propriétaire ou à son insu, la voie de commune renommée est ouverte contre lui. (Arg. de l'art. 1^15).
Le défaut d'acte descriptif des immeubles n'a pas les mêmes conséquences ; l'usufruitier est présumé les avoir reçus en bon état, voilà, tout.— Nous pensons que le propriétaire pourrait employer la commune renommée pour établir l'importance des objets mobiliers non inven- .toriés, immobilisés par destination, sauf la preuve contraire à faire par l'usufruitier.
Que faut-il décider relativement aux fruits, toujours en supposant le défaut d'inventaire el d'éial descriptif? Us appartiennent à l'usufruitier lorsqu'il a joui au vu et su du propriétaire , sans opposition de sa part, el môme, selon nous, lorsqu'il a possédé à linsu de ce dernier ou contre son gré.
Les frais d'inventaire et d'état des immeubles sont à la charge de
l'usufruitier, puisque c'est à Inique l'obligation est imposée. (Art. 600,
Questions. — Le testateur peut , en constituant un usufruit , dispenser
l'usufruitier de faire inventaire. Toutefois, celte dispense
ne produit d'effet qu'aulant qu'il n'existe pas d'héritier à
réserve au moment du décès du disposant. (P. 741.)
Dans tous les cas, les héritiers conserveraient la faculté de faire dresser cet acte à leurs frais , nonobstant toute défense qui leur aurait élé faite à cet égard par leur auteur. (P. 741.) II. 51
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V usufruitier doit donner caution de jouir en bon père de famille. — On nomme caution, la personne qui répond de la dette d'une autre. La caution doit réunir les conditions prescrites par les articles 2018- 2020. Si l'usufruitier ne peut trouver de caution, il est admis à donner un gage (2041) , ou même une hypothèque.
Il va de soi que le caulionueraent n'est pas fourni pour la valeur totale des hiens soumis à l'usufruit , mais seulement pour le montant de ce que l'usufruitier pourra devoir par suite d'une jouissance abusive.
L'usufruitier est dispensé, dans quatre cas, de donner caution : 1° lorsque cette dispense résulte du titre constitutif de l'usufruit; — 2° lorsqu'il s'agit de la jouissance accordée par la loi aux père et mère sur les biens de leurs enfants non émancipés qui n'ont pas encore atteint leur 18«' année (384); — 3° lorsque la chose a été vendue ou donnée avec réserve d'usufruit : on ne présume pas que le vendeur ou le donateur ait consenti à s'imposer cette obligation ; — la position du vendeur ou du donateur de l'usufruit, avec réserve de la nue-propriété , est toute différente; il peut , sans aucun doute, exiger caution de l'acheteur ou du donataire;— 4" enfin, le mari est dispensé de donner caution tant qu'il a la jouissance légale des biens de sa femme. (Art. 601 , p. 744 )
Question. — Le testateur ou le donateur qui dispose du droit d'usufruit peut faire remise au légataire ou au donataire de l'obligation de fournir caution, s'il n'a pas d'héritier à réserve. (P. 744.)
L'impossibilité où pourrait se trouver l'usufruitier de fournir caution ne le prive pas de son droit : des mesures sont déterminées pour concilier ses intérêts avec la garantie due aux propriétaires ; ou arrive à ce résultat par les moyens suivants :
Les immeubles sont donnés à ferme ou confiés à un séquestre : au premier cas, l'usufruitier perçoit les fermages; — au deuxième cas, le séquestre, après avoir prélevé ses débours sur les fruits, remet le surplus à l'usufruitier. — Les sommes comprises dans l'usufruit sont placées. — Les denrées ( ou autres choses fongibles) sont vendues, el le pris qui en provient est également placé; dans l'un et l'autre cas, l'i'.sufruitier touche les intérêts.
Questions. — Pour tout ce (\\n&î,iqtiasi-usufruit, la perte résultant de l'insolvabilité des tiers retombe sur l'usufruitier. — Pour tous autres objets, elle est supportée par le propriétaire, conformément à la vègle Res périt domino. (P. 745.) Le propriétaire n'est pas dans l'alternative de faire vendre les meubles, ou de les abandonner a l'usufruitier qui ne trouve pas de caution ; il peut en conserver la possession et se borner h payer à l'usufruitier l'intérêt du prix estimatif. (P. 745.)
Quant aux meubles qui dépérissent par l'usage, ils sont également vendus comme les denrées ou autres choses fongibles: toutefois le tribunal peut, en considération des circonstances, ordonner que certains meubles
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nécessaires pour i'ii?;!!-".^ pcrsonriel de l'iiHifruitier lui seront laissés sous sa simple caution juratoire, à charge de les représenter lors de l'extinction de son droit. (Art. 603, p. 746)
La loi garde le silence sur les créances et sur les rentes; elle n'avait pointa s'en occuper, puisque ces sortes de droits supposent nécessairement un placement: l'usufruitier perçoit les intérêts ; mais il ne peut, sans letoncoursdu propriétaire, recevoir le remboursement du capital. Ce dernier agira prudemment, néanmoins, en faisant aux débiteurs, par acte d'huissier, défense de se libérer hors sa présence ou a son insu.
Il nous reste à rappeler que le cautionnemeut n'est qu'une garantie contre les abus de jouissance : l'impossibilité de satisfaire au vœu de la loi ne saurait dès lors emporter déchéance contre l'usufruitier, ni même le priver des fruits; les fruits appartiennent à l'usufruitier dxi moment où [''usufruit a été ouvert, c'est-à-dire, du jour où il aurait dû être mis en possession : ce qui suppose la nécessité de la délivrance. (Art. 604, p. 746.)
Obligations de l'usufruitier pendant la durée de sa jouissance.
Voy. le sommaire ( p. 747).
Charges de Vusufruitier en ce qui touche les réparations. — On à\'iiingue les, grosses répaj^ations (\es réparations d'entretien : les grosses réparations sont déterminées par l'article 606; toutes autres dont il ne parle pas sont réputées réparations d'entretien. — Observons toutefois que la loi se borne a indiquer les grosses réparations par rap. port aux constructions : cette énumération n'est donc pas limitative; pour tout autre objet, on doit prononcer par analogie (p. 752).
Il est bien difficile de caractériser les réparations d'entretien; tout ce que l'on peut dire, c'est qu'il faut en général considérer comme telles celles qui reviennent périodiquement.
Les grosses réparations sont a la charge du propriélair.e; l'usufruitier supporte les réparations d'entretien. L'un et l'autre sont réciproquement responsables dos suites de leur négligence ; hors ce cas , ils peuvent s'affranchir de lobligatiou de réparer en renonçant à leur droit , car ils ne sont obligés que j9/-o/)/erre»i (art. 605, p. 748).
C'est une question controversée que celle de savoir si l'usufruitier peut se décharger des réparations survenues pendant sa jouissance en tenant compte des fruits qu'il a perçus depuis que les réparations sont devenues nécessaires. Nous ne pensons pas qu'il ait cette faculté; selon nous, eu percevant les fruits^ il s'est engagé personnellement à remplir les obligations attachées à sa jouissance. (P. 749.)
Questions. — L'usufruitier n'est pas tenu des réparations qui étaient a faire lors de l'ouverture de son droit ; il prend les choses dans l'état où elles se trouvent. (P. 750.)
Il ne peut contraindre le nu-propriétaire à faire les grosses réparations devenues nécessaires pendant la durée de l'usufruit. (P. 750.)
L'usufruitier peut faire les grosses réparations, sauf a en répéter le montant (nonobstant l'art. ^99) lors de l'extinction de son droit, "a moins qu'il ne résulte des circonstances qu'il n'a réparé que dans son intérêt personnel, pour l'exercice de sa jouissance. (P. 759.)
Au surplus, ni le propriétaire ni l'usufruitier nesont tenus de rebâtir (ou mieux, de réparer) ce qui est tombé de vétusté ou ce qui a été détruit par cas fortuit. (Art. 607, p. T.'iS.)
Point de difficultés quand il s'agit de grosses réparations. — Mais la règle, appliquée aux réparations (^'entretien, a été différemment interprétée : au premier abord, une antinomie semble exister entre les articles 605 et 607; selon nous, l'usufruitier est tenu de toutes les réparations d'entretien en général, même de celles qui sont occasionnées par vétusté ou force majeure , "a moins que les réparations oe soient tellement considérables , que les frais excéderaient la valeur de ce qui est encore en état de servir. (P. 754.)
Obligations de l^ usufruitier en ce qui touche tes charges et les dettes. — L'usufruitier même à litre particulier est tenu des charges annuelles de riiérilage, telles que les contributions; il y a même pour lui obligation personnelle, car c'est son nom qui est porté sur les rôles. (Article 608, p. 255.)
A l'égard de celles qui peuvent être imposées exlraordinairementswr la propriété, le propriétaire en est débiteur direct : mais comme elles frappent à la fois sur la nue-propriété et sur la jouissance , l'usufruitier doit contribuer a ce payement. — Trois combinaisons peuvent se présenter :
Si le montant des charges est acquitté par le propriétaire, l'usufruitier lui lient compte de l'intérêt;
Si l'usufruitier en fait l'avance, il a contre le nu-propriétaire, lors de l'exlinclion de son droit, une action en remboursement du capital, mais sans intérêt;
Si les charges imposées ne sont acquitlées ni par le propriétaire ni par l'usufruitier, l'État fait vendre : le nu-propriétaire perd alors son capital , et l'usufruitier est privé des fruits. (T. p. 757.)
A l'égard des dettes laissées par le constituant et des charges qu'il a créées; par exemple, quand il a fait des legs particuliers (1009 , 1012 , 1013), l'usufruitier universel ou a litre universel contribue pour les intérêts, suivant les divers modes que nous venons d'indiquer ; — quant à l'usufruitier a titre particulier, il n'en est pas tenu : si par suite de l'action hypothécaire il est forcé de payer les dettes auxquelles le fonds était hypothéqué, il se trouve subrogé, par l'effet de la loi (1251), aux créanciers qu'il a désintéressés; en conséquence, il peut recourir, tant pour le capital que pour les intérêts, contre ceux qui sont tenus personnellement de ces dettes, sui\ant leurs qualités (611).
L'usufruitier universel ou à titre universel , disons-nous, doit contribuer pour les intérêts au payement des dettes et charges : aucune difficulté ne peut s'élever lorsque l'usufruit est d'une quote-part déler-
minée, telle que la moilié, le tiers, le quart ; mais lorsqu'il a pour objet tous les meubles, tous les immeubles , ou une quole-part des meubles ou fies immeubles , il faut estimer tout le patrimoine et faire une ventilation. |P. 7G2.)
Il nous paraît hors de doute que les créanciers de la succession auraient une action directe contre le légataire de l'usufruit universel ou h titre universel, en payement des intérêts éctius tiepuis l'ouverture de la succession. (P. 763.)
Les arrérages des rentes viagères, de même que ceux des rentes perpétuelles, sont considérés comme chaiges de fruits; par conséquent, ils sont supportés par l'usufruilier universel ou à titre universel, sans recours contre le propriétaire ou les héritiers ; ce qui ne veut pas dire, cependant, que le créancier de la rente n'aurait pas d'action directe contre l'héritier: c'est toujours ce dernier, en définitive, qui repiésenle le défunt, et qui se trouve dés lors spécialement tenu d'exécuter ses volontés, sauf son recours contre l'usufruitier. (Art. 610, p. 764). Voyez au surplus le sommaire (p. 758).
Usufruit sia- les animaux.
Si l'usufruit n'est établi que sur un ou plusieurs animaux déterminés, chacun d'eux est l'objet d'un droit spécial; dès lors, ces divers droits s'éteignent successivement a mesure que les animaux périssent. L'usufruilier n'est pas tenu de remplacer les animaux par les jeunes tèles(jui ont pu survenir. ( Art. 615 , p. 767.)
La règle est différente lorsque l'usufruit a pour objet un troupeau : la loi veut que les produits encore existants entre les mains de l'usufruitier au moment où quelques-uns périssent, servent à recomposer le troupeau. — La loi, évidemment, suppose que le nombre de têtes dont le troupeau se composait originairement a été déterminé; autrement, il n'y aurait pas de nombre a compléter. (Art. 616, p. 766.)
Questions. — L'usufruitier n'est pas tenu d'acheter des animaux pour remplacer ceux dont il a disposé pendant que le troupeau était au complet, si depuis lors des animaux ont péri.
L'usufruitier doit remplacer non-seulement les têtes mortes, mais encore celles qui sont décrépites et cassées de vieil'esse. (P. 769.)
Il va de soi que l'usufruitier ne répond ni des cas fortuits ni de la force majeure.
Procès. — Conservation de la chose.
L'usufruilier supporte les frais des procès relatifs à l'exercice de son droit et les condamnations qui peuvent en résulter.— Le nu-propriétaire, de son côté^ est tenu des suites du procès qui concernent la nue propriété. (Art. 613, p. 605.)
Si le procès concerne la propriété et la jouissance, l'une et l'autre
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doivent supporter concurremment les frais, mais sous certaines distinctions (r. p. 605.)
Dans tous les cas où l'usufruit a été constitué à tilre onéreux, l'usufruitier peut se faire indemniser du trouble de droit apporté à sa jouissance.
L'usufruitier manquerait à l'obligation qui lui est imposée de jouir en bon père de famille, s'il négligeait de prévenir le propriétaire des prétentions qu'élèverait un tiers à la propriété de quelque partie du fonds, ou bien encore si la chose avait besoin de grosses réparations. — La loi ne détermine pas le délai dans lequel doit être donné cet avertissement; le juge est appréciateur des circonstances. (Art. 614, p. 766.)
Question. — L'usufruitier peut, en son nom, interrompre la prescription; cette interruption profitera au nu-propriélaire.
SECTIOîV III.
Comment ^usufruit prend fin.
L'usufruit s'éteint de dix manières :
1" Par la mort naturelle de l'usufruitier, el même, selon nous, par la mort civile, à moins de stipulation contraire; auquel cas le droit est exercé jusqu'à la mort naturelle par les héritiers de l'usufruitier.
2° Par l'expiration du terme pour lequel l'usufruit a été accordé : le droit s'éteint de plein droit dès que le terme est arrivé. Ou peut prendre pour terme la vie d'un tiers ; mais il ne faut pas confondre ce cas avec celui où l'usufruit aurait été accordé jusqu'à ce qu'un tiers eût atteint un âge fixe : le droit durerait alors, noiiol)Slant la mort de ce tiers, jusqu'à l'époque fixée; il s'agirait d'une question dintention (art. 620). — La règle est différente lorsque l'extinction est subordonnée a une condition : il faut alors recourir à l'autorité du juge pour la faire prononcer.
3° Par la co?isolidation, c'est-à-dire, lorsque l'usufruitier acquiert la nue- propriété d'une manière incommulable. 4° Par le non-usage du droit pendant 30 ans.
5° Par la prescription : il faut trente ans de possession pour acquérir ce droit; ou dix ou vingt ans, suivant les cas, lorsque le possesseur a titre et bonne foi.
Cette cause d'extinction ne peut concerner que les immeubles : l'usufruit des meubles corporels s'éteint dès que l'usufruitier a cessé de les posséder; car , en fait de meubles , possession vaut titre.
6' Par la perte totale de la chose objet du droit d'usufruit. fP. 715.) La perle est considérée comme totale quand la substance de la chose est changée. (Art. 623-624.)
7" Par une jouissance de trente ans, si l'usufruit est accordé à une commune ou à un établissement public: le terme de trente ans est pour
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l'usufruit conféré à une personne morale, ce qu'est le terme de la vie pour l'usufruit conféré b des particuliers. (Art. 619, p. 720.)
Çuestion.— On ne peut, par des conventions, étendre a plus de trente ans l'usufruit conféré à une personne morale. (P. 721.)
8° Par l'abus de la jouissance. — Les tribunaux ont sur ce point un pouvoir absolu d'appréciation.
Les créanciers ont le droit d'intervenir dans l'instance comme ayant l'exorcice des actions de leur débiteur Cl 166), pour offrir une indemnité et des garanties. — L'usufruitier peut, de son côté, faire les mêmes offres au propriétaire.
Le tribunal, appréciateur souverain des circonstances, peut, suivant les cas, ou prononcer l'extinction absolue de l'usufruit, ou ordonner, sous certaines conditions toutefois , la rentrée du propriétaire dans la jouissance. (Art. 618, p. 717.)
La déchéance pour abus de jouissance entraîne, comme toutes les autres causes de résolution , l'anéanlissement des droits que l'usufruitier a conférés sur l'immeuble.
Question. — La déchéance pour abus de jouissance, et les autres mesures que prescrit l'article 618, s'appliquent, suivant la nature de la chose objet du droit d'usufruit, non-seulement aux immeubles, mais encore aux biens mobiliers.
9" Par la renonciation de l'usufruilier à son droit: mais les créanciers peuvent attaquer la renonciation faite à leur préjudice, c'est-'a-diro, selon nous, faite en fraude de leurs droits (622).
10° EnOn, par la résolution du droit de celui qui a constitué l'usufruit : Resolutojure dantis, resolvitur jus accipieutis.
Toutes les causes d'extinction que nous venons d'énumérer ne sont point applicables au gnasi-usufruit. (/^. p. 717.)
CHAPITRE IL DE l'usage et de l'habitation
roy. le sommaire (p. 784).
Règles communes mix droits cCiisage et d'habitation. (P. 785.) — Ces droits, tels que nous les comprenons sous l'empire de nos lois, ne sont, en réalité, que des usufruits plus ou moins restreints. On peut poser comme règle qu'ils s'établissent et se perdent de la même manière que l'usufruit. (Art. 625.)
Obsirvons toutefois: l^qu'ils ne résultent jamais de la loi; 2" qu'ils ne sont pas soumis à la règle de l'article 619. (P. 786.)
La personne appelée à en profiter doit , comme l'usufruitier, jouir en bon père de famille; par conséquent, donner caution et fournir les mêmes sûretés et garanties. (Art. 626 et 627^ p. 786.)
En ce qui concerne l'usager, nous supposons qu'il doit être rais en possession: telle est la règle générale; maison peut valablement déroger à celte règle.
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En effet, c'est clans le titre constitutif qu'il faut, avant tout, chercher la limite du droit : le Code ne statue que pour le cas de silence du titre ; par conséquent, s'il est stipulé que l'usager recevra des mains du propriétaire les fruits nécessaires à ses besoins , la possession reste à ce dernier; l'usager se trouve alors avoir fructus sine usu. (Art. 628, p. 788.)
On admet généralement (la raison d'ailleurs le veut ainsi) que le propriétaire doit conserver la possession lorsque l'usager n'absorbe qu'une faible partie des fruits, ou lorsque l'exploilalion nécessite des connaissances spéciales que ne possède pas l'usager.
Il va de soi que, si l'usager n'est pas mis en possession , il n'a point à dresser d'inventaire ou d'état de situation, et qu'il est dispensé de donner caution.
Question. — En l'absence de toute stipulation contraire , l'usager peut vendre ou donner les fruits qu'il a perçus, ou qui lui uut été délivrés pour ses besoins. (P. 789.)
Du droit d'usage. — L'usage donne droit à fous les fruits d'un fonds, mais seulement dans la mesure des besoins de l'usager, besoins dont on ne peut séparer ceux de sa famille.
On entend ici pa.v famille, le conjoint, les enfants, les serviteurs, et tous les parents qui vivent avec l'usager et auxquels il doit des aliments. (P. 790.)— Comme la famille peutaugmenter ou diminuer, l'étendue des droits de l'usager varie suivant ses besoins.
Questions. — L'usager perçoit, à priori, sur le produit brut, ce qui est nécessaire "a ses besoins et a ceux de sa famille, à charge de contribuer ensuite aux charges usufructuaires : c'est ainsi que doivent se concilier les articles 030, 635. (P. 792 )
La distinction que faisait la loi romaine entre le droit d'habitation et l'usage des bâtiments n'est pas admise sous l'empire du Code. (P. 792.)
Si l'usager a fait sur le fonds des améliorations . on applique la règle générale de l'article 555. (P. 792.)
L'usager ne peut, à la différence de l'usufruitier, ni céder, ni louer, ni hypothéquer son droit, encore qu'il absorbe la totalité des fruits.
L'usage d'une somme d'argent ou autre chose fongible se confond avec le quasi-usufruit.
Du droit (V habitation.— Le droit d'habitation se réduit, pour celui qui en jouit, au droit d'occuper la maison avec sa famille : son étendue se règle sur les besoins de la personne , comme celle de l'usage d'un fonds ; par conséquent, il ne peut être ni cédé ni loué. (Art. 632-634.)
Les droits d'usage et d'habitation n'étant, ainsi que nous l'avons dit plusieurs fois, que de* droits d'usufruit restreints, et comprenant en totalité ou en partie les avantages que l'on peut retirer de la chose, le législateur a trouvé juste de soumettre ces droits, dans la même proportion, aux charges usufructuaires. (Art. 635.)
L'usage des bois et forets est soumis à des règles particulières.
DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS
(Décrété le 31 janvier J80i , promulgué le 10 février.)
Nous avons déterminé , dans le titre précédent , les principaux caractères des servitudes en général : nous avons vu que ce sont des choses incorporelles, car elles ne consistent que dans un droit, et qu'elles constituent des démembrements de la propriété sur laquelle elles pèsent, puisqu'elles restreignent ses attributs.
Nous avons distingué deux espèces de servitudes :
r Les servitudes personnelles , c'est-à-dire, celles qui sont dues à la personne ;
2° Les servitudes réelles (ou services fonciers), ainsi appelées parce que ce sont des droits, des appartenances, des dépendances de l'héritage dominant; parce qu'elles suivent cet héritage entre les mains des divers détenteurs ; en un mot , parce qu'elles ne constituent ni une propriété , ni une copropriété , mais une manière d'être de la propriété.
Comme la loi n'a point qualifié de servitudes les charges établies en faveur d'une personne, il s'ensuit que cette expression employée seule ne s'entend que des services fonciers.
Souvent il est difficile de reconnaître si le droit revendiqué constitue une servitude ou une copropriété : les tribunaux doivent alors prononcer eu égard aux circonstances.
Les auteurs du Code ont réuni, dans le premier et le deuxième ch;ipitre, plusieurs dispositions qui sont plutôt relatives aux droits et aux obligalions sur le voisinage qu'aux servitudes proprement dites : telles sont notamment celles qui concernent le bornage et le droit de se clore.
La loi détermine dans les articles 637-639 le caractère et les sources des servitudes; puis elle s'occupe , dans trois chapitres particuliers, des servitudes qui dérivent de la situation des lieux , de celles qui sont établies par la loi , et de celles qui proviennent du fait de l'homme.
On nomme héritage dominant ^ le fonds a qui est due la servitude; — héritage servant, celui qui la doit. — La loi n'exige pas que les héritages soient contigus , ni même qu'ils soient voisins : il suffit que l'un puisse tirer de l'autre des avantages réels.
637 — Une servitude est une charge imposée sur un héritage pour l'usage et l'ulililé d'un héritage appartenant à un autre propriétaire.
= Cette définition est exacte et complète; elle renferme en peu de mots les quatre caractères essentiels de la servitude.
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Une servitude est une charge : car elle est onéreuse pour le fonds grevé , et diminue d'autant sa valeur.— Mais la servitude est un droit relativement a l'héritage a qui elle est due : droit et servitude sont deux termes corrélalifs : par exemple , la faculté de passer sur le fonds du voisin est un droit ; l'obligation de souffrir ce passage est une charge.
Cette qualiilcatiou de charge démontre suffisamment que la servitude ne doit être confondue ni avec la propriété superficielle ou souterraine, laquelle réunU tous les caractères et produit tous les effets d'une propriété ordinaire {voy. art, 553;; ni avec la propriété indivise, soit que l'indivision puisse cesser par l'effet d'un partage ou d'une licitation (1815), soit qu'elle subsiste par la nature des choses ou par l'autorité de la loi. — D'une part, l'exercice du droit de propriété est plus étendu que l'eiercice d'une servitude ; — d'autre part, ces droits sont soumis a des règles différentes , quant à leur acquisition , à leur conservation et à leur extinction.
Du principe que la servitude est une charge, et non une portion du fonds, 7ion pars substantix fundi , sed accidens , il résulte : 1° qu'elle n'est pas susceptible d'hypothèque; —2° que l'acte par lequel ou confère un droit de servitude n'est pas assujetti a la transcription (939, 2181); — 3° que cet acte n'est pas résoluble par voie d'enchère (2185 C. C. ) ; — 4° enfin , que l'acquéreur n'a pas a craindre les suites de la sommation dout il est parlé art. 2183. — La servitude , à la différence do l'hypothèque, s'établit suffisamment par titre , encore que ce titre n'ait reçu aucune publicité, pourvu que l'acte ait acquis date certaine au moment où un tiers devient propriétaire du fonds assujetti. (Dur., no 564; voy. Selon, n°^ 2 et suiv.)
Imposée sur un héritage']}, — c'est-"a-dire, sur des immeubles par nature, susceptibles d'une propriété privée , sur des immeubles réels et non fictifs, tels que le droit d'usufruit.
Du principe que la servitude est due par la chose et non par la personne , il résulte:
1° Qu'elle s'éteint par la destruction de cette chose, mais qu'il est contre sa nature de cesser par la mort du propriétaire;
2" Que la servitude ne consiste, de la part du propriétaire du fonds servant , qu'à souffrir l'exercice du droit de servitude et a ne pas faire ; car un fonds ne peut être obligé à faire ou à donner.— Cette règle, puisée dans le droit romain et adoptée comme axiome par tous les auteurs , est consacrée par les art. 697 et 699 du Code civil (voy. pourtant l'art. 698).
Ainsi , on ne saurait imposer^ a titre de servitude, au propriétaire d'un héritage voisin, la charge de planter sur cet héritage des arbres ou des bosquets : une pareille convention ne constituerait qu'une obligation.
Il faut donc se garder de confondre les servitudes avec les obligations : la servitude suit l'immeuble entre les mains des divers posses-
(1) Dans son acception primitive, le mot héritage désigne tout ce qu'on acquiert par voie de succession. — Dans les anciennes coutumes, ce mot a été employé pour signifier les iram 'ublcs réels. C'est en ce sens qu'il est employé par le Code.
seurs; l'obligation ne lie que la personne qui s'est obligée et ses héritiers; elle confère au créancier le droit d'exiger qu'une chose soit faite ou donnée. — Le piopriélaire du fonds servant ne peut forcer le propriétaire du fonds dominant à consentir l'extinction de la servitude ; car la servitude est un démembrement de la propriété, et nul ne peut être forcé de vendre sa chose; l'obligation s'éteint par le payem'^nt. — La servitude procure un droit réel ; l'obligation donne au créancier une action personnelle; — on peut forcer le propriétaire h souffrir l'exercice d'une servitude; l'obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages-intérêts.
3° Pour V utilité d'un autre héritage.— Cc?>l\'kCQ qm distingue principalement le servitudes des droits d'usufruit, d'usage et d'habitation.
Nonobstant ces mots : powr Vutilité, il est certain que le simple agrément suffirait (1), car la valeur du fonds se trouverait alors augmentée.
Nul ne peut établir de servitudes (|ui ne seraient d'aucune utilité possible pour son héritage : mais il n'est pas nécessaire que l'utilité soit actuelle ; on peut fort bien stipuler une servitude pour un bâtiment que l'on se propose de construire; par exemple , un droit de vue (2).
Nous avons dit que la loi ne reconnaît pas de servitudes personnelles : mais il ne s'ensuit pas que l'existence d'une servitude ne puisse être limitée, par exemple, à la vie du possesseur actuel : la perpétuité n'est pas de l'essence, mais de la nature des servitudes \Z).
Du principe que la servitude est due à l'héritage, il résulte : 1° que le nouveau propriétaire du fonds pourrait user de la servitude, quand môme il n'en serait pas fait mention dans l'acle d'acquisition : la servitude, en effet, est une qualité, une manière d'être de la propriété; — 2° que la servitude ne s'éteint point par la mort de celui qui l'a consentie;— 3^ qu'elle est due à chaque partie de l'héritage dominant, et qu'elle affecte également chaque partie du fonds servant : ce droit est par conséquent indivisible dans son essence , puisque chaque partie de l'héritage dominant en use pour le tout dans la limite qui lui est propre; mais il est susceptible de restriction dans son exercice (4); — 4° que l'héritage servant doit être assez rapproché du fonds dominant pour que ce dernier puisse retirer l'utilité ou l'agrément , objet du droit de servitude ; mais la contiguïté n'est pas essentielle : une servi-
(1) Pardessus, w> 13; TouUitT, t. 3, n"» 593 et suiv.; Pardessus, n" 14; Dur., no 443.
(2) TouUier, t. 3, nos 595 et suiv.; Pardessus, n» 14; Dur., n» 443; Zach., p. 68.
(3) Cass., 7 février 1S25, Dev. Pal.
(4) Solon, n" 13; Dur., nos 466 et suiv ; Zach., p. 68. — Foy. cep. TouUier, nos 782 et suiv.; Pardessus, nos 22 et suiv., 63 et suiv.; Farard. Rép.. Serv., no 3; et Dalloz, Serv., sect. !■■«, article i'^. Ces auteurs ne pensent pas que le droit de servitude soit indivisible : si cela était, disent-ils, les servitudes pourraient être restreintes par la prescription (708); après le partage, la jouissance d'un seul conserverait le droit même à l'égard de ceux qui ne l'exerceraient pas ; il n'y aurait jamais lieu d'appliquer l'art. 709. Ce raisonncruent n'est pas concluant: sans doute, le droit peut s'éteindre pour partie; mais toujours est-il qu'il subsiste en totalité pour ce qui reste , et qu'il s'exerce pour le tout dans cette limite ; que le fait, dans l'exécution, n'est susceptible de division ni matérielle nilotellectuelle : par exemple, le droit de passage ne peut s'ex.ercer potir partie (12)7).
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tude peut exister entre deux fonds séparés par un autre fonds intermédiaire.—En vue de prévenir le doute qui aurait pu s'élever à cet égard , le conseil d'État a retranché de la rédaction définitive, sur les observations du tribunal, le mot voisin, qui se trouvait dans le projet (1).
Lorsque l'acte n'exprime pas que la concession a lieu au profit de tel héritage, il est quelquefois difficile de reconnaître si cette concession est établie en faveur d'un fonds ou en faveur d'une personne : dans le doute ^ on doit considérer la servitude comme réelle, lorsque le droit augmente la valeur de l'héritage, et comme personnelle , s'il a pour unique objet de procurer un agrément à la personne: par exemple, la stipulation qu'on pourra pêcher ou chassersur un héritage, ou qu'un individu, qui n'a point de terres, pourra mener paître quelques bestiaux sur un fonds, ne constitue qu'un droit d'usage. — Celle qui confère le droit d'aller faire du vin a un pressoir, ou d'aller moudre à un moulin du grain produit par un héritage déterminé , a pour objet une véritable servitude (Dur. ^ n<" 33 etsuiv.).
L'utilité résulte de la situation des lieux , des termes de la loi , ou elle est reconnue par les parties. (Art. 639.)
4° appartenant à un autre propriétaire. — On ne peut avoir de servitude sur son propre fonds, car le droit de propriété renferme la jouissance la plus absolue : Nemini res sua servit. Mais on peut établir une servitude au profit d'un fonds dont on est propriétaire exclusif, sur un autre dont on a seulement la copropriété, et réciproquement : au moment du partage, la servitude s'éteindra pour partie , par l'effet de la confusion.
Tous les biens immeubles qui sont dans le commerce , qu'ils appartiennent à des particuliers , à des établissements publics , à des communes ou à l'État, peuvent être grevés de servitudes, pourvu que ces charges soient compatibles avec l'usage auquel les biens sont destinés (Touiller, no' 419 bis, 473 et suiv. ).
Les biens composant les apanages ne peuvent être grevés de servitudes (art. 74 de la loi du 30 janvier 1810; art. 10 de la loi du 8 novembre 1814).
638 — La servitude n'établit aucune prééminence d'un héritage sur lautre.
= On nomme préé7nine)}ce , toute distinction politique ou morale: par exemple , la prééminence d'un prince sur les citoyens. — La féodalité avait donné aux nobles une prééminence sur les roturiers; la même distinction existait entre les biens : ainsi , Ton distinguait les biens nobles des biens roturiers. — Afin que les services fonciers ne puissent jamais être une occasion de reproduire ces sortes de divisions, le Code
(1) Locré, Législ., t. 8, p. 354, no 1 ; Fenet, p. 282; Touiller, n» 593; Pardessus, n»» I^ ei suiv.; Dur., n" 454 et suit.
déclare, par une disposition formelle , que la servitude n'établit aucune prééminence d'un héritage sur l'autre.
639 — Elle dérive onde la situation naturelle des lieux, ou des obligations imposées par la loi, ou des conventions (1) entre les propriétaires.
= Les servitudes peuvent dériver :
1" De la situation naturelle des lieux ;
2o Des obligations imposées par la loi. — A proprement parler, les servitudes de la première classe sont également imposées par la loi ; par exemple, c'est elle qui oblige les propriétaires inférieurs à ne point élever de digues qui empêcheraient l'écoulement des eaux sur leur fonds, et qui interdit aux propriétaires des fonds supérieurs le droit de réunir les eaux sur un seul point, si la position des fonds inférieurs peut en être aggravée.
Mais on justifie cette distinction, en considérant uniquement la cause des charges et obligations dont les héritages voisins sont tenus les uns envers les autres.
Envisagées sous ce rapport, les servitudes qui dérivent de la situation des lieux sont des effets de l'ordre de la nature : c'est la nature seule qui les constitue, qui les impose sur les héritages ; la loi civile ne fait que confirmer leur existence et régler leurs effets.
Il eu est autrement à l'égard des servitudes dites légales : ces sortes de servitudes sont purement arbitraires ; elles ne doivent leur existence qu'à la loi seule ; ce sont des modifications du droit de propriété, modifications que le législateur a cru devoir établir, soit dans l'intérêt général, soit dans l'intérêt des particuliers.
3° Du fait de l'homme. — Les servitudes de cette troisième classe sont les véritables servitudes-, celles comprises dans les deux premières sont plutôt des obligations qui naissent du voisinage, des restrictions du droit de propriété, des engagements qui se forment sans conventions (1370), que des servitudes. Nonobstant leur existence, les fonds sont réputés libres; tellement, que la vente qui en serait faite avec déclaration qu'ils sont francs de toutes charges ne donnerait à l'acheteur aucun recours contre son vendeur; car, nous le répétons, ce sont moins là des servitudes, des charges de la propriété , que de simples modes d'exercice du droit de propriété : le vendeur ne garantit que les servitudes qui ont été imposées par lui ou par ses prédécesseurs. — Les servitudes proprement dites consistent à changer ce qui est établi par la nature ou par la loi, "a souffrir, en un mot, ce qui est contraire an droit commun. Exemple : la loi défend au propriétaire d'un fonds inférieur d'élever aucune digue qui puisse gêner l'écoulement des eaux sur son fonds , voilà le droit commun : le propriétaire de ce fonds
(1) Terme Impropre ; il fallait dire : du fait de rkomme. Une serritudr , en effet , peut être acqu' I- ')T!- lionation, purtestjament ou par prescription (690).
imposerait au fonds supérieur une servitude, s'il acquérait le droit de faire des travaux pour empêcher cet écoulement. — Pareillement , si l'un des propriétaires acquiert le droit de planter des arbres à une dislance moindre que celle qui est tixée par la loi , le fonds voisin se trouve grevé d'une véritable servitude (l).
DES SERVITUDES QUI DERIVENT DE LA SITUATION DES LIEUX
La loi pose en principe que les fonds inférieurs sont assujettis à recevoir les eaux qui découlent naturellement (640) d'un fonds supérieur; puis elle détermine les droits dont elles peuvent être l'objet.
Le propriétaire du fonds dans lequel se trouve une source peut, en vertu du principe que la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous , s'emparer de l'eau "a sa sortie et en faire ce qu'il juge convenable (64l).
Cette règle souffre exception : 1" lorsque l'eau est nécessaire aux habitants d'une commune (643); — 2° lorsqu'un propriétaire voisin a acquis des droits sur la source (642).
Une fois que l'eau a pris son cours naturel , les propriétaires des héritages qu'elle traverse ou qu'elle borde acquièrent des droits sur cette eau (644) , mais dans certaines limites, fondées sur les rapports du voisinage.
L'article 645 pose quelques principes généraux sur la manière de terminer les contestations qui peuvent s'élever entre les copropriétaires auxquels les eaux sont utiles.
• Les art. 646 et 647 sont relatifs au droit de bornage ; — l'art. 648, au droit de se clore.
Etendue de la servitude imposée aux fonds inférieurs.
640 — Les fonds inférieurs sont assujettis envers ceux qui sont plus élevés , à recevoir les eaux qui en découlent naturellement sans que la main de l'iiomme y ait contribué.
Le propriétaire inférieur ne peut point élever de .digue qui empêche cet écoulement.
Le propriétaire supérieur ne peut rien faire qui aggrave la servitude du fonds inférieur.
= Les fonds inférieurs sont assujettis à recevoir les eaux (2) qui dé-
(1) Pardessus, n» 95; Touiller, t. 3, n» 591; Zach., p. 52.
(2) SI le dommage est considérable et qu'il puisse être diminué sans qu'il en résulte un grand préjudice pour le fonds supérieur, les tribunaux peuvent ordonner des mesures convenables, sauf indemnité. (Delv., p. 162, n» 5.)
coulent des héritages supérieurs nalureileuient, c'est-à-dire, sans que la main de l'homme y ait contribué, lors même que ces eaux leur seraient nuisibles, et cela, sans pouvoir exiger aucune indemnité; car nul n'est tenu des effets delà nature (1).
Cette disposition est applicable aux eaux pluviales , quand même le propriétaire recevrait ces eaux du fonds supérieur ; à celles qui découlent des terres par infiltration; entin, aux eaux de source, puisque c'est la nature qui imprime h ces eaux la direction qu'elles suivent (2).
Mais elle ne s'appliquerait ni aux eaux de ménage ou de fabrique, ni h celles qui découleraient des toits ou deségouts (3) , parce que la direction des eaux proviendrait alors du fait de l'homme : le propriétaire supérieur doit s'arranger de manière à les conserver dans un réservoir ou h leur procurer un écoulement sur la voie publique (4).
Si par succession de temps, et par l'effet de la stagnation des eaux ou autre cause naturelle, un fossé établi sur le fonds inférieur s'était comblé de manière à faire refluer les eaux sur le fonds supérieur, nous pensons que le propriétaire du fonds inférieur serait tenu de faire le curage à ses frais. — Vainement objectera-t-on qu'une servitude ne peut jamais consister à faire, mais seulement "a souffrir ou à ne pas faire (Dur., n" 161 ; Delv., p. 162, n» 5) (5) : il s'agit principalement ici d'une manière d'être de la propriété ; ce n'est point là une servitude proprement dite.
Si une digue qui se trouve sur le fonds supérieur vient à être renversée , le propriétaire inférieur, auquel la chute de l'eau serait alors plus dommageable, pourrait faire jotablirta digue, mais à ses frais, pourvu qu'il n'en dût résulteraucun préjudice pour le fonds supérieur.
Le propriétaire du fonds inférieur ne peut se soustraire à la servitude de cours d'eau ; car c'est là une charge imposée par la nature ellemême: il est en conséquence privé du droit d'élever aucune digue qui puisse gêner ou détourner cet écoulement.
Mais rien ne s'oppose à ce que le propriétaire dont l'héritage est bordé par un fleuve, une rivière ou un torrent, élève des digues ou autres travaux pour garantir sa propriété , lors même que ces travaux feraient refluer les eaux sur le fonds voisin : le propriétaire de ce fonds est
(1) Cette disposition n'est pas restreinte aux eaux : si des portions de terrains ou des rochers, par exemple, tombaient d un fonds supérieur, le propriétaire du fonds inférieur ne pourrait exiger aucune Indemnité à raison do ces accidents (1382 et 1389). — Le propriétaire supérieur aurait le droit de reprendre sa chose , pourvu qu'elle ne fût pas encore incorporée au fonds Inférieur (ff., de damno infecto; I. 9, J 2). (Solon, no» 61 et suiv.; — Cass., 29 novembre 1832 S. 53, 1, 98. ■)
(2) Dur., n" 153; Pardessus, n» 82; — Cass., 13 juin 1814, Dev. Pal.; Rouen, 28 juillet 1845 Pal., 1846, 1, 314.
(3) Pardessus, no 82; Dur., n° 154; Delv., t. 1", p. 378; - Colraar, 5 mai 1819; Cass., 15 mars 18S0.
(4) Cass., 8 janvier 1834, Pal.
(5) Pardessu.s n" 92; Solon, servitudes, n» 48. L'autorilé administrative peut imposer cette obligation aux propriétaires inférieurs , chacun dans l'étendue de sa propriété. (L. du 20 août 1790; 28 septembre 1791, t. 2, art. 16; 14noréalan II.)
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libre de faire les mêmes travaux de son côté (l). — Du reste, l'un et l'autre propriétaire doivent se conformer aux règlements sur les cours d'eau.
Le propriétaire supérieur ne peut rien faire qui aggrave la servitude du fonds inférieur, quand même les deux fonds seraient séparés par la voie publique (2) : il ne pourrait, par exemple, changer le cours naturel des eaux, soit en les rassemblant sur un seul point, soit en leur donnant un écoulement plus rapide ; toutefois , libre à lui de faire les travaux nécessaires ou même simplement utiles à la culture de son héritage, selon l'usage du pays, par exemple, des sillons dans une terre ensemencée, ou des fossés pour assainir la vigne : la loi entend seulement interdire les travaux qui ne sont point indispensables h l'exploitation (3).
Les changements dans le genre de culture ne sont point prohibés, alors même qu'ils auraient pour résultat de transmettre les eaux avec plus de rapidité ou d'abondance (4).
A plus forte raison, le fonds inférieur ne serait-il point assujetti à recevoir les eaux qui découleraient du fonds supérieur , si la direction des eaux (qui coulaient, par exemple, sur un autre fonds) avait été changée ; car Técoulemeiit ne serait plus l'effet de l'ordre de la nature, mais le résultat dos travaux de l'homme.
Dans tous les cas , lorsque des travaux ont élé faits par le propriétaire du fonds inférieur pour empêcher l'écoulement naturel des eaux; ou par le propriétaire supérieur , soit pour détourner leur cours, soit pour aggraver la servitude du fonds inférieur , la partie lésée a le droit d'exiger que les choses soient rétablies dans leur premier état.
Si l'auteur des ouvrages n'est pas connu, la destruction a lieu aux dépens de celui qui devait en proûter , d'après l'adage : Isfecit cuiprodesf.
—Si, par des travaux d'art, le propriétaire d'un fonds fait surgir à la surface du sol des eaux souterraines , le propriétaire du fonds inférieur est-il obligé de recevoir ces eaux ?w Dur., n° 166, se prononce d'une manière absolue pour la négative, par argument de l'article 640. wNous restreindrons cette décision au cas où il serait impossible de faire écouler les eaux sur la voie publique — Dans tous les cas, le propriétaire inférieur, forcé de recevoir les eaux, pourrait exiger une indemnité (5).
Propriété des sources.
641 — Celui qui fi une source dans son fonds peut en user à sa volonté, sauf le droit que le propriétaire du fonds inférieur pourrait avoir acquis par titre ou par prescription.
^1) Solon, n" 25; Delv., p. 162, no 5; — Aix, 19 mai 1813; D., Servitude, p. 12; Dev. Pal.
(2) Cass., S janvier 1834, Pal.
(3) Pardessus, n» 84; TonUier, n» 509; Dur., n" 165.
(4) Pardessus, n" 86; Solon, n» 23; — Cass.. 31 mal 1848, Pal., 1848, 2, 294. (b) Pardessus, no 82; Zach., p 34; Solon, no 24.
= Tant que l'eau se Irouve daas le sein de la terre, elle appartient au propriétaire du sol i552); il peut donc s'en emparer à sa sortie, creuser des bassins , des canaux , ou faire tels autres ouvrages que bon lui semble pour lempêcher de s'écouler sur le fonds inférieur , sans que le propriétaire de ce fonds puisse s'en plaindre, "a moins qu'il n'ait acquis par litre ou par prescription un droit de servitude sur le cours d'eau (I).
Lors même que le propriétaire supérieiir, en creusant dans son fonds, aurait coupé une veine d'eau souterraine qui alimentait le puits du propriétaire inférieur, ce dernierserait privé de toute action, car son voisin n'aurait fait en cela qu'user de son droit de propriété.— Peu importerait que l'eau alimentât une fontaine dont l'usage était nécessaire à une commune*: la loi ne distingue pas (2). Vainement invoquerait-on l'article 643 : cet article ne statue que pour le cas où un propriétaire a sur son fonds une source qui jaillit; on ne peut étendre arbitrairement la règle ainsi limitée au cas où il a seulement des veines d'eau dans sou fonds, car toute disposition limitative forme exception au droit commun ; dès lors il faut la restreindre aux termes dans lesquels elle est conçue.
Toutefois, les tribunaux peuvent réprimer ces entreprises, s'ils reconnaissent qu'elles sont inspirées par la malveillance, et qu'il ne doit en résulter aucune amélioration pour la propriété, ou aucun avantage personnel pour le propriétaire (Pardessus , n°98).
Le propriétaire du fonds supérieur peut également retenir les eaux pluviales, sans que le propriétaire inférieur ait le droit de s'y opposer, à moins qu'il n'existe un titre constitutif qui lui donne le droit de s'en servir h la sortie du fonds supérieur. Mais^ à la différence du cas où il s'agit d'une eau courante, ce titre ne saurait être suppléé par la prescription , quand même le propriétaire inférieur aurait précédemment fait des travaux pour employer les eaux à son profit ; car elles appartiennent au premier occupant : si le propriétaire supérieur ne lésa pas retenues , c'est qu'elles lui étaient inutiles; m les laissant écouler jsur le fonds voisin , il a usé d'une pure faculté; ce n'est que par pure itolérance qu'il en a laissé jouir le propriétaire inférieur : or, les actes de pure faculté et ceux de simple tolérance ne peuvent fonder ni pos- |session ni prescription (223'i; Dur., n»* 158 et 159) (3).
Du principe que le propriétaire supérieur a un droit acquis à la
Ijsource qui prend naissance dans son fonds , il résulte qu'il ne peut être
lépouillé de ce droit que par un acte de sa volonté ou par prescription.
Aucune difficulté ne se présente lorsque le droit du propriétaire du
(1) Pardessus, no 98; Touiller, n» 328; Dur., n° 156; Zach., t. î, S 245, b° 6; DaTlel, n<" 897 et l^ulv.; — Cass., 25 janvier 1835, Pal.
(2) Pardessus, no 138; Zacli., § 236, no 10; Solon, n» 43;— Grenoble, 5 mai 1834, Dev., 1834, |,491; Cass., 29 novembre 1830, i)ev. Pal.; 15 janvier 1835 . Uev. , 1835, 1, 957; 26 Juillet 1836,
ev., 1836, 1, 819. f^oy. cep. Prondhon, Dom. public, no 1547.
(3) Dclv. sur l'art. 641; Prondhon, Dom. public no 1550; Pardessus, no 79; Lassaulx, t. i, II» 13b; Rennes, 10 février 1826, Dev. Pal
II
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fonds inférieur repose sur un lilre ; mais il n'en est pas de même lorsque ce droit n'est fondé que sur la prescription (royea ce que nous dirons a cet égard dans l'article suivant .
642 — La prescription, dans ce cas, ne peut s'acquérir que par une jouissance non iuterroaipue pendant l'espace de trente années, à compter du moment où le propriétaire du fonds inférieur a fait et terminé dos ouvrages apparents destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau dans sa propriété.
= Pour prescrire, il faut une possession paisible, publique, continue, non interrompue et à titre de propriétaire (2229).
Par conséquent, pour acquérir une servitude par prescription, il faut :
1° Trente ans de jouissance (2262, 690) : on présume alors que le propriétaire de la source a renoncé a son droit. — Ce délai court à partir du moment où le propriétaire du fonds inférieur a fait et terminé des ouvrages apparents destinés à faciliter la chute et le cours d'eau dans sa propriété.
2° Que des travaux destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau aient été faits ; s'ils n'avaient pas eu cette destination dès le principe, le but de la loi ne serait pas atteint.
Il ne suffirait donc pas que le propriétaire inférieur eût joui librement de la source pendant trente années ; cela ne caractériserait qu'uo acte de tolérance de la part du propriétaire supérieur.
Les ouvrages doivent être appréciés, quant à leur importance, suivant la nature du fonds : par exemple, une tranchée pratiquée pour lirrigalion d'une prairie constituerait un ouvrage apparent, dans le sens de l'article 642 (1).
3° Que les travaux aient été faits non par le propriétaire de la source, mais par le propriétaire inférieur ; autrement on ne verrait dans la jouissance de ce dci nier que l'effet d'une pure tolérance (2).
40 Que les travaux soient apparents^, c'est-à-dire, qu'ils aient pu être connusdu propriétaire de la source: ainsi, un canal souterrain faitde main d'homme dans le fonds supérieur, visible seulement dans quelqu'une de ses parties, fùl-ce même à lenlréc du fonds inférieur, et qui n'a pu être construit que dans l'intention d'amener les eaux sur ce dernier fonds, suffit pour servir de base à la prescription (3).
Il n'est pas nécessaire que les ouvrages soient exécutés parle propriétaire du fonds immédiatement inférieur, puisque la servitude peut exister au prolit d'un fonds plus éloigné (Pardessus, n° 96;.
(1) Bordeaux, 5 juillet 1S33, Pal.
(2) r.ass., 25 août 1812, 6 juillet 1825, 12 avril 1830; Cacn , 18 janvier 1831, Pal. Dev.;ï Juillet 1837, Dev.. 1857, 1, 565; Dal., 1857, 2, 246; 30 juin 1841, Dev.. 1841, 1, 658.
(5) Cass., 25 août 1812, Dev. Pal.; Dal., v Servitudes, sect. 2, § 2; lo avril 1845, Pal., 1845, 2,652; Dal., 1845, l, 253. f'oy. cep. Bourges, Il juin 1823, Dev. Pai.
5" Que les travaux soieiil termines : jusqu'alors, le propriétaire du fonds supérieur u'a dû voir qu'un simple projet,
6o Enfin, que les travaux soient permanents : des barrages faits avec des branchages ou autres objets mobiles seraient donc insuffisants.
Le propriétaire supérieur qui a concédé ou qui a laissé acquérir par prescription des droits sur l'eau de sa source, n'est pas pour cela privé de la l'acuité d'en user, puisqu'il en a la propriété; mais il ne peut en user que modérément. — Rien ne rerapecherait même de concéder à un autre voisin une nouvelle prise d'eau , pourvu toutefois que la source pût suffire aux besoins des deux fonds ; car les droits du premier concessionnaire ne doivent pas être altérés par la deuxième concession.— Si les concessionnaires ne s'accordent pas, il y a lieu à une distribution judiciaire {voyez art. 64.5).
De son côté, le propriétaire inférieur ne peut, sans le consentement du propriétaire supérieur, concéder aucun droit sur l'ean qui coule dans sa propriété ;, ni même user de cette eau pour un autre fonds , ou pour une partie du fonds autre que celle au profit de laquelle la servitude est constituée, [f'oyez toutefois, p. 826, quest.)
Il faut observer que, dans l'hypothèse où nous place l'art. 642, lorsque la prescription est accomplie, les rôles changent : ce n'est plus l'héritage inférieur qui est en servitude, mais le fonds supérieur qui se trouve assujetti envers l'héritage inférieur.
Par quels moyens le propriétaire du terrain où l'eau prend sa source pourra-t-il interrompre la prescription'? Assurément il ne sera pas admis à exiger la destruction des travaux qui se trouvent sur le fonds inférieur (en supposant que des ouvrages puissent être efficacement faits sur ce fonds, ce que nous examinerons plus bas), car chacun est libre de construire sur sou terrain; mais il aura la faculté ou de retenir les eaux, ou de les détourner, ou de faire déclarer par les tribunaux que les travaux seront sans effet pour l'usucapion. — Une simple protestation , renouvelée tous les 29 ans (arg. de l'art. 2244), suffirait même pour détruire la présomption que le propriétaire supérieur a renoncé à son droit (Fenet, p. 284, t. il) (1).
Puisque le cours d'eau est prescriptible, il donne lieu aux actions en complaintp et en réintégrande (art. 23 Pr), pourvu que la possession soit annale et qu'elle réunisse les conditions voulues par l'article 642 C. civ. (2).
—Les ouvrages nécessaires pour servir de base à la prescription du cours d'eau doivent-ils être faits sur le fonds supérieur.^ peuvenl-ils être valablement faits sur le fonds inférieur? >i\« Pour l'alTirmative, on raisonne ainsi : le propriétaire du fonds inférieur qui fait des travaux sur ce fonds n'agit pas jure servilutis, mais jure domina ; il est parfaitement libre de construire sur son terrain ; le proprié-
(1) Uelv., p. 163, no 4; Pardessus, n" 100. roy. cep. Proudhon, Dom. public, t. 4, no 1
(2) Fayard, Rép. Just. de paix, § 5; Dur., n» 169; MerUn, Rép., v» Coiuplaiiite, § 3, n" 8;
, . . , . , . , . , . Uci V.
p. 163, n° 3; Garnicr, Actions possessoires, p. 241 ; — Cass., 24 février 1808, 24 mai 1813 août 1812, 1er mars 1815, 13 juin 1814, 15 noùt 1S22, De?. Pal.
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taire supérieur ne peut s'y opposer; dès lors, comment considérer son silence comme une renonciation tacite? L'obliger à protester tous les 29 ans contre les travaux, ce serait lui imposer une charge et le gêner dans l'exercice de la faculté légale que lui confère la loi de laisser écouler naturellement les eaux de sa source sur le fonds inférieur. — CœpoIIa exigeait que les travaux fussent faits sur le fonds supérieur ; le texte démontre que telle a été la pensée du législateur. Les travaux, porte l'article G42, doivent être destinés à faciliter la chute et Ze cours de Veau ; or, les travaux faits sur le fonds inférieur ne pourraient que faciliter le cours et la^écepfjon de l'eau ; la chute est opérée dès que l'eau tombe sur le fonds inférieur. La raison veut d'ailleurs qu'il y ait un empiétement sur le fonds supérieur, puisque c'est ce dernier fonds qui doit être asservi. — L'article G42 , dit-on , n'est pas sous la rubrique des servitudes établies par le fait de l'homme : peu importe; le droit réclamé n'est pas moins une véritable servitude par le fait de l'homme (l).^' Quoiqu'il en soit, l'opinion contraire s'appuie, selon nous, ?,ur des considérations plus puissantes. — Remarquons, d'abord, les termes du texte: il n'est pas dit que les ouvrages doivent être faits sur le fonds supérieur, mais seulement qu'ils doivent être apparents , c'est-à-dire, que le propriétaire supérieur ait pu les reconnaître. I*eu importe, dès lors, qu'ils se trouvent sur le fonds supérieur ou sur le fonds inférieur : il ne s'agit point, pour le propriétaire inférieur, d'acquérir une partie du domaine voisin, mais uniquement de lui imposer une charge. — Assurément, le propriétaire supérieur ne peut empêcher ce dernier de construire sur son fonds ; mais il peut protester, et, certes, ce n'est pas lui imposer une trop lourde charge que de le soumettre à cette obligation tous les vingt-neuf ans. — Recherchons dans les travaux préparatoires quelle a été la pensée du législateur ; car c'est toujours à cette source qu'il faut recourir quand la loi est obscure ou ambiguë : lors de la discussion au conseil d'Etat, on reconnut que des travaux devaient être faits. M. Regnault se prononça pour qu'ils fussent faits sur le fonds inférieur , et cet avis parut prévaloir , après avoir été adopté par MM. Pelet et Malleville, combattu par M. Tronchet, et soutenu par Cambacérès; en conséquence, il fut procédé à une nouvelle rédaction.
— Le projet soumis offîcieusement au tribunat contenait ces mots : ouvrages extérieurs.... Sur les observations du comité de législation , le mot extérieur a été remplacé, comme amphibologique, par le mot apparent; et voici dans quelles circonstances : une longue discussion s'éleva sur la question qui nous occupe : d'une part, on ne m:mqua pas d'invoquer les raisons que nous venons d'exposer; mais, en définitive, le comiti se prononça pour le système contraire. Nous ne pouvons mieux faire que de reproduire textuellement ses observations : « îl faut distinguer les servitudes qui dérivent de la situation des lieux et celles provenant du fait de l'homme; ces dernières sont l'objetdu chapitre 3; mais l'article G42 n'appartient pas à ce chapitre; il appartient au chapitre 1", intitulé des servitudes qui dérivent de la situation des lieux. Dans le cas de cet article, le propriétaire inférieur tient sa jouissance du bienfait de la nature, efc non d'une convention entre lui et le propriétaire supérieur... Les ouvrages que ce dernier a faits sur son propre fonds étaient une déclaration formelle qu'il avait dessein de prescrire; le propriétaire supérieur doit s'imputer de n'avoir manifesté aucune disposition contraire : il pouvait, pendant les trente ans, arrêter cette prescription....
(1) Dur., n'S 100 et 181; D.,Serv., § 17; Henrion de Patisey, Comp. ries juges de paix, eh. 26. § 4, n" 1; Proudhon, Dom. public, n°s 1572 cl suir.; Garnicr. Règl . des eaux, t. 2, w' 43 et suit.; Troploiig, Prescrip., n» 114; Touiller, n° 635, notes; Vazt-ile, Prescrip., n» 402; D.i¥iel, n» 735;
— Montpellier, 20 mai 1846, Pal., 1846, 2, i42; Cass., 25 aoijt 1812, 6 juillet 1825, 12 avril 1830, Dcv. Pal.; 5 juillet 1837, D. P., 1837, 1. 365, Pal.; Bordeaux l'r juillet 1834, Pal.; D., 1854, 2, 048.
Dès qu'il ne l'a pas fait , quoique averti par la loi de ce qu'il aurait dû faire , il n'a point à se plaindre ; il résulte de son silence un véritable consentement , non pas à ce qu'on pût acquérir contre lui quelque chose de nouveau, mais à ce que les choses restassent dans l'état où la nature elle-même les avait placées. Ainsi , le propriétaire inférieur n'a rien changé par ses ouvrages; il a seulement annoncé l'intention de conserver ce qu'il avait; voilà l'espèce prévue par l'art. C42 : s'il eût fait ces ouvrages sur le fonds supérieur, il y aurait eu de sa part volonté d'acquérif un supplément de fonds qu'il n'avait pas encore ; c'est un tout autre cas. 1! suffît, en conséquence, que des ouvrages extérieurs soient faits sur le fonds du propriétaire inférieur ou partout ailleurs que sur le fonds du propriétaire de la source. Cette dernière opinion l'a emporté ; et vu lesdiffîcultés que le mot extérieur pourrait faire naître sur le sens qu'il doit avoir ici , la section pense qu'il convient d'y substituer le mot apparent. » — Ces considérations noas paraissent toutes-puissantes. — Il serait superflu de s'arrêter à l'argument tiré de cette expression de texte : la chute de l'eau ; elle supposerait une nappe d'eau courante qui tomberait brusquement d'un certain niveau formant la limite des fonds contigus, état de choses qui serait extraordinaire, il faut le reconnaître. Plus rarement encore arrive-t-il que la pente, ou la force d'un cours d'eau, permette d'établir une usine sur la limite du fonds contigu à celui où l'eau prend sa source. Il est donc évident que la loi entend parler non de la chute (ce terme est ici impropre), mais de l'entrée de l'eau dans la propriété voisine. — Le système que nous combattons placerait les parties dans une position bizarre : le propriétaire du fonds inférieur aurait intérêt à établir qu'il a empiété sur le fonds supérieur; et le propriétaire supérieur , qu'on n'a pas empiété sur son fonds. En sorte que les rôles du demandeur et du défendeur se trouveraient intervertis (1). Ce résultat suffirait seul pour faire juger ce système.
Puisque la loi, selon nous , n'exige pas que les travaux soient faits sur le fonds supérieur, la question de savoir s'ils peuvent être f.iits valablement par des propriétaires dont les fonds ne sont pas contigus est tranchée. — Delvincourt, p. 103, U'' l, soutient, il est vrai, que le voisin immédiat peut seul acquérir par prescription la servitude de cours d'eau : la loi, dii-il , parie du propriétaire du fonds; elle ne dit pas d'un fonds: le pronom rfu est ici déterminatif; d'ailleurs , Is travaux doivent être apparents ; or, comment le propriétaire supérieur pourrait-il voir ou connaître les travaux qui se trouveraient sur un fonds éloigné du sien. — On ajoute qu'il est parlé d'ouvrages destinés à faciliter la chute de l'eau, et que ce mot, la c/iw<e indique le point où l'eau sort de l'héritage supérieur pour entrer dans l'héritage înférieur.tAjN'ous avons répondu aux deux derniers arguments. — Quant au premier, il est trop grammatical pour être concluant: si on l'admettait, il faudrait décider que le propriétaire séparé d'un autre fonds par un autre héritage ne peut prescrire le cours d'eau , ce qui serait contraire à l'esprit de la loi. — Evidemment les mots: du fonds inférieur, doivent s'entendre comme s'il était dit: tout fonds, etc. — Le fonds, quoique séparé par un chemin public ou par un autre fonds de celui où l'eau prend sa source, n'est pas moins inférieur; par conséquent, on se trouve toujours dans le cas prévu par la loi (2).
Les travaux dont il est parlé dans l'article 642 sont-ils absolument indispensables pour l'accomplissement de l'usucapion ? vj Comme ces travaux ne sont pas déclarés nécessaires, il faut admettre que la possession devient utile pour l'usucapion, dès que la précarité a été intervertie ou couverte, conformément .aux principes généraux, par la contradiction opposée aux droits du propriétaire (2238) (Zach., p. 37 ; Proudhon, Dom. public, n»' 1331 et 1371).
(1) Locré, p. 370; Zach., p. 78; Delv., p. 163, n» 1; Marcadéet Ducaurroy sur l'art. 642.
(2) Dur., n" 18b; Favard, Scrr., sect, 2, g 1": Pardessus, n" UH; Dalloz, Scrv.. :ut. 1", S -■
643 — Le propriétaire de la source ne peut en changer le cours, lorsqu'il fournit aux habitants d'une commune, village ou hameau, l'eau qui leur est nécessaire; mais si les habitants n'en ont pas acquis ou prescrit l'usage, le propriétaire peut réciamer une indemnité , laquelle est réglée pas experts.
= L'utilité générale, qui est une cause suffisante pour forcer à l'aliénation d'un fonds, doit , à plus forte raison , pouvoir fonder l'établissement d'une servi lude (1).
Si quelque difficulté s'élève, elle est constatée, non par l'autorité administrative, mais par l'aulorité judiciaire, car il s'agit d'une question de propriété. Le tribunal prononce eu ('-irard aux circonstances. Notre article a la plus grande analogie avec l'arlicle 682, relatif an cas d'enclave.
Observons, surtout, que l'intérêt privé ne doit fléchir que devant la loi impérieuse de la nécessité: un simple avanlage serait insuffisant ; du moins, la servitude ne pourrait s'acquérir que suivant les règles de l'article 642.
Remarquons en outre les termes de la loi: elle parle d"tme collection d'Iiabitants : les convenances particulières de quelques maisons isolées ne pourraient donc autoriser l'établissement de la servitude (2).
Toutefois, nous étendrons la règle au cas où les eaux seraient indispensables pour le service d'un établissement destiné à satisfaire aux besoins de la commune, du village ou du hameau; par exemple, d'un moulin qui servirait a l'approvisionnement du pays (3).
L'iudemnité "a laquelle le propriétaire de la source peut prétendre ne doit pas être basée sur l'avantage (jue la servitude doit procurer à la commune (4), mais sur le tort qu'elle occasionnera au propriétaire de la source (arg. de l'art. 682). Cela est de tonte évidence , puisque l'indemnité a précisément pour objet de mettre la personne sine damno.
Le propriétaire, disons-nous, peut exiger une indemnité. Cette règle souffre exception : 1° lorsque la commune a acquis (soit par une convention, soit par une libéralité) l'usage de l'eau : la servitude est alors établie par le fait de l'homme; 2° lorsqu'elle a prescrit cet usage: le propriétaire doit s'imputer de ne pas avoir formé sa demande en temps utile (2219). Ainsi, la prescription n'a point pour-objet défaire
(1) La servitude est restreinte à ce qui est nécessaire aii.ï habitants pour leur consoreiniation personnelle et celle de leur bétail; ils ne peuvent «e servir de Peau pour l'agriculture, par exemple, pour l'irrigation (Locré, Lég., t. 8, p 534 et suiv., n» 6).
(2) Coiraar, 5 mal 1809, net. Pal.
(3) Pardessus, n" 158; Kavard, Rép., sect. i", n» 8; TnuUier, t. 5, n» 154; Zach., p. 37. roy. cep. ProudhoD. n» 1386.
(4) /■-'o!/., art. 542, la définition que nous avons donnée du raot commune. — On noname village, une réunion d'habitants où se trouve ordinaircraent le siège de la paroisse pt du conseil communal. — Le Aameau est une réunion moins nombreuss d'habitants qui dépendent de la paroisse dont le village est le siège.
acquérir l'usage de l'eau, puisque le droit est conféré par la loi (1); mais de se libérer de l'indemnité.
L'article 642, relatif à la confeclion des travaux, ne reçoit pas ici d'application; car, nous le répétons, il ne s'agit point pour la commune d'acquérir une servitude , mais de se libérer de l'indemnité.
Observons que l'article G43 n'interdit pas au propriétaire de la source d'user de l'eau pour les besoins de son fonds,, mais seulement d'en changer le cours: peu importerait dès lors que les avantages retirés par la commune dussent être diminués par ce fait; le respect dû h la propriété doit dominer toute considération. Les habitants n'ont pu acquérir que le superflu des eaux, sauf toute convention contraire.
Il est bien entendu que l'article 643 n'enlève pas au propriétaire de la source le droit de faire des fouilles dans son fonds, lors même qu'elles devraient avoir pour résultat de détourner les eaux souterraines qui alimenteraient une fontaine indispensable à la commune (2).
L'article 643 ne parlant que des eaux de source qui ont un cours , on demande s'il faut appliquer sa disposition aux eaux d'une citerne, d'une mare, d'un étang ou d'ime fontaine , lorsque cette eau est nécessaire aux habitants d'une comnume, d'un village ou d'un hameau. L'art. 643, dit Proudhon (Dom. pub., n° 1422) , ne parle que des eaux courantes ; sa disposition est exceptionnelle: dès lors, il faut la restreindre au cas prévu. — Quoi qu'il en soit , les mêmes considérations se présentent ; l'intérêt privé doit fléchir devant l'intérêt général (3).
I! nous reste à faire une dernière observation sur l'article qui nous occupe : de ce que le propriétaire de la source ne peut changer le cours de l'eau lorsque les habitants en ont besoin , soit pour leur usage personnel, soit pour abreuver leurs bestiaux , il ne résulte pas que ce propri<''taire soit tenu de livrer |)assage sur son fonds ; ce serait ajouter à la loi, et le mettre dans l'impossibilité de se clore: il lui suffit de ne pas changer le cours de l'eau et de la laisser arriver à une place où les hahilanls pourront en user (4) (arg. des art. 54-5 et 546}.
Eaux courantes.
Les droits dont nous allons parler ne s'exercent que sur les eaux courantes : l'articln 644 n'est point applicable aux eanx qui n'ont point de cours, tels que les lacs , étangs et réservoirs ; il ne concerne pas môme les eaux pluviales : l'usage de ces eaux appartient au premier occupant (5). (Voy. p. 816.)
(1) Pardessus, n" 138; Proudhon, Dom. public, d" 1390.
(2) Favard, Serv., sect. 2, § 7, Delv.,p. 163, no 7; Malleville sur l'art. 643; Dur., 11° 18!»; Zach., p. 38; — Cass., 10 juillet 1821, Dcv. Pal. — Ln doctrine contraire enseignée par Proudhon, Dom. public, n<" 1388 et 1389, est erronée.
(3) Cass., 29 novembre 1830, Dev. Pal.; Grenoble. 5 mai 1834, Dcv. 1834, 2,401, l':il. I f^oy. cep. Proudhon, Dom. public, n» 1547.
(4) Pardessus, n" 138; — Cass., 5 juillet 1822, Dev. Pal.; Oal., Servitudes, p. 17.
(5) Cass., 14 j.inricr 19Î3; Rennes, b mai 1813; D., Serv,
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Le propriétaire d'une source peut, comme nous l'avons vu (art. 641), faire de l'eau ce qu'il juge convenable tant qu'elle se trouve sur son héritage; mais, dès le moment où elle a repris son cours naturel, elle entre dans la classe des choses communes. Voyons quels sont les droits des propriétaires inférieurs sur cette eau.
644 — Celui dont la propriété borde une eau courante, autre que celle qui est déclarée dépendance du domaine public (I) par l'article 558, au titre de la Distinction des biens, peut s'en servir à son passage pour l'irrigation de ses propriétés.
Celui dont cette eau traverse l'héritage peut même en user dans l'inlervalîe qu'elle y parcourt , mais à la charge de la rendre, à la sortie de ses fonds , à son cours ordinaire.
=:Les héritages placés les uns a la suite des autres peuvent être bordés ou traversés par le cours d'eau.
Dans le premier cas, la loi permet aux propriétaires des fonds inférieurs de se servir de l'eau h son passage (c'est-h-dire, h charge de n'en pas détourner le cours) pour Virrlgation (2) de leurs propriétés : ils peuvent donc, à cet effet, puiser de l'eau pdur l'arrosement, pratiquer des saignées ou rigoles, établir même, dans le lit des cours d'eau, des barrages temporaires (3).
Il est bien entendu qu'ils ne doivent pas se servir de l'eau de manière à l'absorber presque entièrement : celui dont la propriété est bordée par une eau courante a ua copropriétaire indivis dans le propriétaire de l'autre rive ; chacun d'eux possède le lit par égale portion ; celle copropriété leur donne des droits, et leur impose des devoirs respectifs.
Le droit des riverains est-il borné à Vinigation? cette expression estelle limitative? On s'accorde à la considérer comme énonciative; en conséquence, on décide que le riverain peut employer une partie des eaux à d'autres usages, pourvu qu'il ne prive pas les riverains voisins de l'eau qui leur est nécessaire pour l'irrigation de leur terre, et ne porte pas atteinte à des droits acquis par titre ou par prescription (4) : par exemple, si le propriétaire riverain exerçait la profession de tanneur ou de teinturier, il aurait sans aucun doute le droit de se servir de l'eau pour les besoins de son état. — Toutefois, cette, faculté n'appartient aux riverains que sous certaines restrictions : lorsque Teau saine et potable est employée aux besoins de l'alimentation, on ne peut
(1) rov.orâ. de 1669. t. 25, art. 4; ff. de/7i«m., l. 2.
(2) Virrigation s'opère par des coupures qui Introcluisenl l'eau dans des petits canaux pratiqués pour la recevoir : irrigare aquam per rivos deducere.
(5) La permission de l'aulorlte administrative n'est indispensable qu'autant qu'il s'agit de barrages permanents destinés au roulement des usines. (Garnier, t. 2, p. 83; Proudhon, n<" 1425 el 14Î7.
(4) Dur., no» 225 et 226; Zach., p. 39; G.irnier. p. 85, t. 2. roy. cep Proudlion, Dom. public, nos (42S et 1427.
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y verser des substances délétères qui la corrompraient et la rendraient impropre "a cet usage (l).
Si l'eau coule dans un canal ou dans un ruisseau appartenant à un particulier, le propriétaire voisin ne peut s'en servir, à moins que son droit ne soit établi, a cet égard, par titre ou par prescription ; car cette eau, pour ainsi dire captive, a pris la qualité de propriété privée; elle ne touche plus a l'héritage, elle en est séparée par l'épaisseur du canal (2).
Passons au second cas.
Les droits du propriétaire dont l'héritage est traversé par les eaux sont plus étendus que ceux des riverains dont nous venons de parler, car ils ne se trouvent plus gênés par la considération d'une copropriété : il peut noo-seulement se servir de l'eau pour l'irrigation, pour les besoins d'une usine ou autre cause d'utilité réelle , mais encore en nser, c'està-dire, l'employer même pour son agrément personnel (3), et à cet effet détourner son cours, la faire serpenter, etc., à charge de la faire rentrer dans son lit "a sa sortie du fonds.
Toutefois, la loi ne permet pas l'abus. Assurément, ce propriétaire pourrait absorber l'eau entièrement si les besoins de l'irrigation ou autre cause d'une utilité quelconque l'exigeait (4); mais il n'aurait pas cette faculté, s'il s'agissait uniquement pour lui de satisfaire de vains caprices : en ce cas, l'autorité judiciaire devrait intervenir, conformé' ment à l'article 645, pour régler l'usage de l'eau.
Inutile de dire que les riverains doivent exercer leur droit de manière "a ne pas nuire à autrui : ils ne pourraient, par exemple, établir des ouvrages qui auraient pour résultat de faire refluer les eaux sur le fonds supérieur ou sur les fonds voisins : nul doute que les propriétaires inondés seraient fondés a demander la destruction des barrages et même des dommages-intérêts , en vertu de l'article 1382 (5).
(1) Garnier, n"' 465, 682, 700; Daviel, nos 708 et suiv.; l'ardessus, n" 91;— Douai, 5 mars t84b. Pal., 1846, J, 27; Dal., 1845, 2, 168.
(2) Pardessus, n" 111; Zach., p. 59; Dur., n^s 236, 237 et 258; Davlcl. n" 844; Delv., p. 162, no 10; BenrioD de Pansey, Comp., p. 262 et sulv.; Favard, sect. î, n" 1; — Cass., 14 janvier 1825; Nimcs, 5 mal 1850; 7 avril 1807, S., 7, 1, 183; D., Servitude, ibid.; 15 Jolllet 1807, S., 7, 1, 470; D.. ibid.; 28 nov. 1S15; D., Serv., p. 22; 9 déc. 1818, S., l9, p. 168, 5 avril «836, D , 56, 1, 16Î. — Quand 11 n'y a pas de titre, il est souvent difficile de Juger si le maître d'une usine ou d'un moulin est propriétaire dn eanal, on s'il jouit seulement 71/re servitutis : dans le doute, il faut se décider ;.our la servitude. La question est importante ; car, si le propriétaire de l'usine est propriétaire du canal, le riverain ne pourra se servir de l'eau; au contraire, il pourra s'en servir, s'il ne s'agit que d'une simple servitude (Dur., 24(i).
(3; Zach., p. 40; Proudhon, Dom. public, t. 4, no 14itf; — Cass., Î6janvier 1856. Dev., 1856, 1, 90.
(4) Foyei Proudhon, t. 4, p. 1427; Pardessus, n» 106; Delv. sur l'art. 644, no 77; Daviel, no 584, t. 2; — Paris, 9 juillet 1806; Cass., 15 Juillet 1807, 15 Janvier 1833, Pal.; 8 Juillet 1847, Dal., 1847, 1, 281. —La loi du 28 septembre-6 octobrs 1791, et le Code lui-même, reconnaissaient aui riverains le droit d'établir des moulins sur les cours d'eau ; — le Code rural, t. 2, art. 16, avait seulement prescrit des mesures pour prévenir des Inondations ; mais l'usage s'est introduit de recourir à une autorisation du gouvernement. Aujourd'hui l'obtention de cette ordonnance est une nécessité ; on ne distingue pas si l'héritage est traversé ou s'il est seulement bordé par l'eau courante.
(5) Loi dQ Î8 septembre-6 octobre 1791, lit. î, «rt. 25; — Mets, Il joillet 1S(7; Cass., 17 mars
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Mais ceserait aux tribunaux qu'ils devraienf s'adresser (1); l'aulorilé administrative serait incompétente ; en matière de cours d'eau, le pouvoir de l'administration est restreint a ce qui touche à l'intérêt public. Dès le moment où le débat a un caractère privé , lors même qu'il s'agit d'une contravention aux règlements, il appartient au pouvoir judiciaire de statuer ; car tout ce qui concerne la propriété proprement dite et son maintien , de même que la sîireté des personnes , est remis à sa garde (2).
La loi du 6 octobre 1791 avait accordé aux propriétaires riverains le droit de faire des prises d'eau dans les rivières navigables ou flottables; mais, comme ce droit nuisait a la navigation, le Code abrogea cette loi. Aujourd'hui, les riverains devraient obtenir du gouvernement une concession (3).
Les règles que nous venons d'exposer concernent doue uniquement les eaux courantes qui dépendent du domaine privé: telles que les rivières non navigables ni flottables, les ruisseaux , etc., que ces eaux aient leur source dans un terrain particulier ou dans un terrain dépendant du domaine public.
TI est bien entendu que la jouissance des eaux accordée aux riverains ne peut préjudicier aux droits concédés par les propriétaires supérieurs aux propriétaires inférieurs.
— Lorsqu'on partage un fonds riverain , les portions qui ne sont pas riveraines perdent-elles leur droit à l'usage de l'eau ? w Les fonds qui ont cessé d'être riverains conservent leur droit par destination du père de famille, si la servitude est révélée par des ouvrages apparents (i92). D'ailleurs, le partage n'a pu enlever à ces portions un droit dont elles jouissaient (4). Ce serait mettre obstacle au partage des fonds , partage que la loi voit toujours avec faveur (8i5).
Le riverain qui a augmenté l'étendue de son fonds par des acquisitions de terrain peut-il employer à l'irrigation des fonds nouvellement acquis les eaux qui bordent ou traversent l'héritage primitif?!// Ce serait, dit Duranton , no 235, attribuer à un héritage un droit dont il était précédemment privé : sans admettre que les facultés ou les obligations légales constituent de véritables servitudes , on peut les considérer, par analogie, comme des servitudes conventionnelles, relativement à leur exercice ; or, de même que le concessionnaire conventionnel aggraverait la condition du fonds assujetti , s'il employait l'eau pour l'irrigation des fonds nouvellement acquis, de même le concessionnaire légal doit restreindre l'usage de l'eau à l'irrigation de son fonds dans l'état où il était primitivement : toute autre décision serait une source d'abus et de fraudes. ^ Quoi qu'il en soit, nous inclinons vers le système contraire : il s'agit ici, ne le perdons pas de vue, d'une servitude légale ; or, la loi, qui accorde cette servitude au riverain, n'a pas dit que l'étendue de son fonds serait invariable. — Si les prises d'eau que ces nou-
(1) L'art. 457 C. pén. prononce en outre des peines contre toutes personnes qui, par l'élévation (lu déversoir de leurs eaux au-dessus de la hauteur déterminée par l'autorité compétente, ont inondé les chemins ou les propriéiésd'autrul.
(2) Delv , p. 1C3, n" 8, J. Henrion de l'ansey, Comp. des juges do pali.ch. 2, p. 276; Garaler, no 611; Proudhon, Dom. public, nf» 1127 et 1128; Toullier, n" t36; — Metz, U Juillet 1817; Cass., 17 mars 1819; Colniar, 29 juillet 1825, Dcv. Pal.: Poitiers, 9 mal 1853, Dev., 1833,2, 4S3.
(3) Le budget des finances porte au chapitre des reccltes le prix de ces concessions, (l.ni de ûnancesdu 16 juillet 1840.)
(4) Dur., no 234; — Cass., 9 janvier 1843, Pal., 1845, I, 492. Toy. cep. Pardessus, n» 106.
velles acquisitions nécessitent devaient causer un grave préjudice aux autres riverains ou aux propriétaires inférieurs , il y aurait lieu pour tes tribunaux d'intervenir à l'efTet de régler les droits de chacun (l).
645 — S'il s'élève une contestation entre les propriétaires auxquels ces eaux peuvent être utiles , les tribunaux, en prononçant, doivent concilier l'intérêt de l'agriculture avec le respect dû à la propriété; et, dans tous les cas, les règlements particuliers et locaux sur le cours et l'usage des eaux doivent être observés.
= En matière de cours d'eau , l'autorité administrative détermine ce qui est d'utilité publique; mais les tribunaux sont seuls compétents pour prononcer sur les conleslationsqui s'élèvent entre les propriétaires riverains (Merlin , Rép., Cours d'eau , n°6). La loi se borne ici à leur donner quelques conseils, tout en laissant à leur appréciation discrétionnaire les espèces , car elles peuvent varier à l'infini (2).
Rappelons à cet égard quelques principes : celui qui a une source dans son fonds peut retenir l'eau et en faire tel usage que bon lui semble; il en est propriétaire absolu (641), sous la restricliou prévue par l'article 643; mais elle apparlient, savoir : en propriété dans lontson parcours;) celui dont elle traverse Ihérilage, et pour moitié aux riverains, a parlirde la ligne qu'on suppose tracée au milieu de la rivière (arg.de l'art. 561). — Toutefois, la propriété du cours d'eau est d'une nature particulière ; elle est modifiée par cette considéralioii que l'eau, par l'utilité qu'elle procure, appartient a la classe des cboses communes; par conséquent les convenances particulières doivent fléchir, en certains cas, devant l'intérêt général.
S'il existe un titre ou une possession qui détermine la manière de jouir, ce lilre ou celle possession devient une loi privée a laquelle les parties doivent se conformer sur tous les points.
A défaut de litre ou de possession , on observe le mode de jouissance déterminé par les règlements administratifs.
Ce n'est qu'a défautde titre, de possession et de règlements administratifs, que les tribunaux peuvent intervenir pour déterminer la jouissance des riverains, par un règlement qui fixe le temps pendant lequel chaque propriétaire usera de l'eau , et même l'heure où il pourra s'en servir; en conciliant, autant que possible, l'intérêt de l'agriculture avec le respect dû a la propriété (3).
Bien que notre article parle seulement de l'agriculture, il n'est pas douteux que les mêmes règles recevraient leur application, si le cours
(1) Pardessa», n» 59; Ducaurroy surVart. 644; Proudlion, Dom. public, no 1426; Davlel, t. î, n» 576; Garnier, t. 2, n" 87; Touiller, t. 3, no 836; — Limoges, 7 août 1838, Pal. 1839, 1. T3.
(2) C3SS., 22 avril 1840, Pal., 1840, 2, 100.
(5) Cass., 19 juin 1824. Oev. Pal.; D., Servitudes, p. (5. foj^. aussi plusieurs autres arrêts rapportés, p. 23 et suiv.
d'eau était utile à des entreprises industrielles, par exemple, à des usines; car l'industrie n'intéresse pas moins la société : toutefois, s'il y avait concours entre l'industrie et l'agriculture , nous pensons que l'agriculture devrait l'emporter (Dur. ^ n°s2i9et220; Proudhou, t. 2, n° 1452).
L'autorité administrative, étant investie de la police et de la surveillance des cours d'eau, peut faire, dans des vues générales, des règlements obligatoires pour tous les riverains dont l'eau traverse ou borde les héritages. — Les contraventions h ces règlements sont portées, suivant les cas, devant les tribunaux correctionnels ou de police (J).
Du bornage.
On appelle bornage, l'action de planter des bornes dans un endroit, et borne, la pierre, l'arbre ou le signe qui sert à marquer les limites de l'un et de l'autre héritage.
Ordinairement, le bornage se fait au moyen de pierres enfoncées en terre.
C'est le milieu de la borne qui forme la ligne séparative.
Le bornage donne lieu à deux opérations distinctes : la délimitation, et le placement des bornes.
Le bornage doit être ordonné par Justice, si les parties ne peuvent s'entendre pour faire celte opération à l'amiable.
Tout propriétaire a le droit d'obliger son voisin au bornage de leurs propriétés contigués (2).
Ce droit dérive du même principe que celui de demander le partage (815); il est fondé sur des motifs d'ordre public, puisqu'il tend à prévenir les procès et autres désordres.
Le bornage ne peut concerner que les fonds de terre : quant aux héritages urbains, ils sont plutôt voisi7is que limitrophes; les murs qui les séparent en déterminent l'étendue.
646 — Tout propriétaire peut obliger son voisin au bornage de leurs propriétés contigaës. Le bornage se fait à frais communs (3).
= L'actionen bornage appartient non seulement au propriétaire, mais encore à toute personne qui possède l'héritage comme sien; car^
(J) Conseil d'État. 7 janvier 1831: Uer., 1831, î, 349.
(2) Il ne faut pas confondre la contiguïté Avec le voisinage : si deux héritagns étalent séparés par un chemin public, par la propriété d'un tiers ou par une rivière , U n'y aurait pas lieu au bornage; mais 11 en ser^ilt autrement si les héritages n'étaient séparés que par un sentier ou même par un ravin. — Solon, n» Cl; Pardessus, n" 1 18 ; — Cass., 30 décembre 1818; Rennes, 11 juillet 1S29.
(3) Cet article (copié dan» la loi du 28 sept. -6 oct. 1791 . sect. 1", art. 5) nous paraît placé à tort dans lo titre 4 : en effet, U ne s'agit pas Ici d'une servitude, d'une charge imposée sur un fond? en favcar d'an antre fonds, mais d'un acte de propriété.
jusqu'à preuve contraire, la possession emporte présomplion de propriété.
Elle appartient, à fortiori, à l'usufruitier, à l'usager, à l'emphyléote, puisque leurs droits sont considérés comme des démembrements delà propriété (1).
Mais elle n'est pas accordée au fermier : celui-ci peut seulement actionner le propriétaire, son bailleur, pour qu'il ait à faire cesser le trouble (arg. des art. 1709 et 1727).
Inutile de dire que le possesseur temporaire ne peut consentir seul un bornage définitif : si le voisin ne veut pas s'en tenir h un bornage provisoire, il doit mettre en cause le nu-propriétaire.
Il faut distinguer Vacfion en bornarje proprement dite, c'est-à-dire, celle qui a pour objet de faire placer des bornes qui n'existent pas ou qui n'existent plus , de Vaction en rétablissement des bornes.
La première est pétitoire , puisque la question de propriété se trouve engagée. — Suivant les règles du Code, le tribunal élait seul compétent pour en connaître ; la circonstance qu'elle est aujourd'hui déférée au jugede paix n'en a paschangéla nature.— Cette action est imprescriptible: d'abord, parce qu'il s'agit d'un acte de pure faculté, d'un acte qui ne peut, par conséquent , servir de base h la prescription (2Î232I ; ensuite, parce qu'il importe h la société que les propriétés particulières ne restent pas confondues (2).
La seconde doit cire intentée dans l'année , puisqu'elle est possessoire (art. 23 Pr.); sans préjudice des peines prononcées par les articles 389 et 457 du Code pénal, modifiés, s'il y a lieu, par l'article 463.
Toute action en bornage doit être portée devant le juge de paix (loi du 2.5 mai 1838) (3).— Le juge de paix compétent est celui de la situation des biens (arg. des art. 3 et 59 Pr.).
Nous supposons , bien entendu, que les titres de propriété ne sont pas contestés; qu'il s'agit uniquement de déterminer l'endroit où il faut placer les bornes, de rendre les limites visibles, apparentes : si une question de propriété venait compliquer la difficulté, le tribunal d'arrondissement serait seul compétent (4).
Comme le bornage a pour objet l'intérêt des propriétaires conligus, l'opération se fait h frais communs , chacun en proportion de l'étendue de sa propriété. — En cas de contestation . par exemple, si les parties ne pouvaient s'entendre sur la limite de leurs fonds respectifs, celle qui succomberait serait tenue des frais du procès; mais il nous semblerait
(1) Touiller, n» 181; Fournel, Lois rurales, t. i, p. 212; Pardessus, n" 166. Cet auteur arguraenle de ces mots de l'art. 646 : tout propriétaire ; mais l'erreur est évidente, f-'oy. cep. Bordeaux, 23 juin 1836, Pal., 1837, 1, 179.
(2) Pardessus, n» 150; Delv., p. 16î, n» 10; Dur., no 545.
(5) Le Code de procédure limitait la compétence du juge de paix au cas de déplacement de bornes, encore exigeait-il que la demande fût formée dans l'année ; après l'expiration de l'année, l'action devait êire portée devant le tribunal (art. 3 et 25 Pr.). Depuis la loi du 25 mal 1S3S , le jnsre de paix est compétent pour connaître de l'une et de l'autre action.
^i] Cass., 1er février 1842, Pal., 1S42, 1, 345,
toujours juste de leur faire supporter proportionnellemeut les frais d'arpentage (Pardessus, n°129).
Au reste, le bornage n'est pas attributif, mais déclaratif de la propriété du terrain ; par conséquent, si l'arpentage a eu pour résultat d'attribuer à l'un des voisins plus de terrain que ne lui en donnait son titre, le titre prévaudra. — Lorsque les droits sur le terrain ont été acquis par prescription, on observe la maxime : Quantum possessum tantum praescriptum.
Des clôtures.
On appelle clôture, en général, tout obstacle qui a pour but d'empêcher l'entrée dans un lieu quelconque.
Les clôtures ont pour objet de prévenir la violation des propriétés.
Le droit de se clore (1) , dont il est parlé dans cet article , ue doit pas être confondu avec le droit que l'article 663 donne à tout propriétaire de contraindre son voisin , dans les villes et faubourgs, "a contribuer aux frais de clôture de leurs héritages respectifs : l'article 647 confère un droit; l'article 663 impose un devoir.
Loin de constituer une servitude, le droit dont nous allons parler n'est qu'un moyen de retour à la liberté naturelle des héritages.
647 — Tout propriétaire peut clore son héritage, sauf l'exception portée en l'article 682 (2).
= Le législateur a cru devoir s'expli(juer formellement sur ce point , parce que, dans le but de favoriser la chasse et la vaine pâture , certaines coutumes refusaient aux propriétaires la faculté de se clore.
Cette faculté est une conséquence nécessaire du droit de propriété; libre à chacun, en effet, d'interdire aux autres l'accès de ses terres.
Mais, en usant de son droit, le propriétaire est tenu de respecter celui des tiers : il ne pourrait, au moyen d'une clôture, se soustraire aux servitudes conventionnelles, naturelles ou légales; il doit toujours laisser une ouverture sufiisanle pour l'exercice des servitudes particulières dont son héritage est grevé, en se bornant à établir une porte ou une barrière (Par-
(1) On peut clore un héritage en l'environnant de fossés, de pieux, de haies sèclies ou ïlvcs, de murs, etc.; il faut suiire à cet égard les usages locaux.
{i} Déjj la loi de 1791, an. 4, sect. 4, tilre l'"', avait consacré ce principe.
L'héritage est réputé clos lorsqu'il est entouré d'un mur de quatre pieds de hauteur, arec barrière ou porte , ou lorsqu'il est exactement ferme et entouré de palissades ou de treillages, d'une haie vive ou d'une liale sèche faite avec des pieux ou cordclée aîcc des branches, ou enfin d'un fossé de quatre pieds de large et de deux pieds de profondeur (loi du 28 septembre 1791, art. 6).
Les articles 391 et Z9i C. pén. ont complété cette disposition. Le premier est ainsi conçu :
Est réputé parc ou enclos tout terrain environné de quelque espèce de matériaux que ce
soit , quelles que soient la hauteur, la profondeur, la vétusté, la dégradation de ces diverses clôtures, quand il n'y aurait pas de portes fermant à clef, ou quand la porte serait à claire-voie et ouverte habiluellemcnt l.'.irt. 39î ajoute : Les parcs mobiles destinés à contenir du bétail dans la campagne, de quelque matière qu'ils soient faits, sont aussi réputes enclos.
dessus, n° 134) : l'état de clôture affranchit uuiquement de la servitude légale de parcours et de vaine pâture (1).
Par exemple, un propriétaire qui aurait clos son héritage ne serait pas autorisé à refuser un passage au propriétaire enclavé ou qui n'aurait aucune autre issue pour conduire ses bestiaux sur le terrain soumis au parcours ou à la vaine pâture (art. 682-684); seulement une indemnité lui serait due, pourvu qu'elle fût réclamée dans les délais déterminés par l'art. 685. Ces délais expirés, il y aurait prescription (2).
648 — Le propriétaire qui veut se clore (5) perd sou droit au parcours et vaine pâture , en proportion du terrain qu'il y soustrait.
= En général , nul ne peut, sans titre , conduire ses bestiaux sur les héritages d'aulrui; cependant, presque partout en France les habitants des campagnes sont dans l'usage d'envoyer piiître leurs bestiaux sur leurs héritages respectifs, quand la terre est dépouillée de ses fruits. — Lorsque ce droit existe entre les habitants d'une même commune , on lui donne le nom de vai7ie pâture (4); il prend celui de parcours , et quelquefois celui d'entre-cours ou marchage, lorsqu'il s'exerce de commune à commune. Ainsi , le droit de parcours n'est qu'un droit de vaine pâture exercé sur une plus grande échelle (5).
Celui qui clôt son héritage perd son droit au parcours et à la vaine pâture eu proportion du terrain qu'il y soustrait. Il est juste , en effet, que celui qui retire sa mise de la société ne prenne plus de part dans la mise des autres: par exemple, lorsqu'un propriétaire a clos le quart de son héritage, il ne peut plus faire paître que les trois quarts des bestiaux pour lesquels il avait ce droit antérieurement (6).
(1) Cass., 15 décembre 1808, Dev. Pal.
(2) Pardessus, n" 154; DeU., p. 165, iw 4; D., Serv., p. 50.
(3) C'est-à-dire qui s'est clos. — Cet article, de môme que le précédent, est reproduit presque teituellemcDt de la loi de 1791.
(4) SI le fonds produit foin et regain, on ne peut envoyer p:iitre les bestiaux qu'après le regain.
On distingue la grasse ou vive pâture de la vaine pâture : la grasse pâture consiste dans le droit qu'ont les habitan'.s d'envoyer paître leurs bestianx sur le terrain d'autrui pendant que les fruits sont encore sur pied.
Quelques auteurs distinguent la pâture vaine de la vaine pâture : la pâture vaine , suivant eux, s'eicrce sur les terres en friche, sur les terres vaines; elle se rapproche de la pâture grasse en ce qu'elle donne droit à tous les produits.
(5) Trois circonstances caractérisent le parcours : 1" il appartient toujours à une commune; — 2" il s'exerce sur le territoire d'une commune aulre que celle qui en Jouit; — 5" 11 contient Ionjours une obligation réciproque. (Bost, Org. mun.)
(6) La quantité de bétail est fixée par les conseils municipaux dans chaque commune, proportionnellement à rétondue du terrain, à tant de bêtes par habitant ; à défaut de règlements, par le» usages locaux. A défaut de règlements et d'usages, les habitants peuvent envoyer à la vaine pâture tel nombre de bètes que bon leur semble. — Cass., 24 janvier 1846, Pal., 1846,2, l21. roff. ausuiplus la loi du 28 scpteuibrc-6 octobre 1791 , sur la police rurale , art. 12-16; la loi da 8 pluTiôse an Vlll, et la loi du IS juillet lSb7.
En décidant que l'on peut se soustraire au parcours et a la vaine pâture, la loi suppose un simple usage local : si le droit de pacage résultait d'une convention , cela constituerait une véritable servitude à laquelle on ne pourrait se soustraire par la clôture du fonds ; il faudrait alors observer la règle de l'article 70i (I) (art. 7, loi du 28 septembre 1791 ).
DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LA LOI
649 — Les servitudes établies par la loi ont pour objet l'utilité publique ou coaimunale , ou l'utilité des particuliers.
= Les servitudes dites légales sont celles que \a loi seule a établies. — Les unes sont du ressort du droit public; — les autres sont régies par le droit civil.
Servitudes établies dans r intérêt public.
L'intérêt public exige que les propriétés privées soient soumises à certaines servitudes : ces sortes de charges sont régies par des lois et par des règlements administratifs (2). Le Code civil s'est borné à indiquer les principales, savoir : le marchepied le long des rivières navigables ou flottables (659) et l'usage des cours d'eau (643).
650 — Celles établies pour l'utilité publique ou communale ont pour objet le marcliepied le long des rivières navigables ou flottables, la construction ou réparation des chemins et autres ouvrages publics ou communaux.
Tout ce qui concerne celte espèce de servitude est déterminé par des lois ou règlements particuliers.
= 0n ap^eWe marchepied, le long des rivières, l'espace que les pro-
(1) Pardessus, n» 134; Delv., p 388: Favard, secl. 2, § 3, n" 4; Proudhon, Ds3ge,.no 319; Dur., n» SeS; Touiller, n" 161; Solon, n» 86; Troplong, Prescrip., t. l", p. 387; — Cass., 13 fructidor an IX, 25 floréal an XIII, Itr juillet 1840, Pal., 1840, 2, 746; Rennes, 27 mars 1842. roy. cep. Merlin, Rép., t» Vainc pâture; Qucst., ibid., § 1«'; voy . surtout les conclusions de ce Juriscon- «ulte rapportées par Delv., 13 fructidor an IV, p. 517.
(2) l'oye% entre autres la loi du 9 ventôse an XIII et l'acte du gouvernement du 16 décembre 181 1, relatifs à la plantation des arbres sur le bord des chemins;— le décret du 9 mars 1808, qui défend de construire des édiûces ou de creuser des puits à moins de 100 mètres des nouveaux cimetières. — Certaines obligations sont Imposées aux proprlétalrci de malsons, notamment , quanta l'alignement, à la hauteur des constructions, au creusage des puits, à l'entretien et à la vidange des fosses d'aisances. — Foyet enfin lo Cod« rural , titre l", secl. 6, S i"i et le Code toiestler.
priétaires voisins d'une rivière navigable ou floltubie sont tenus de laisser sur les bords de la rive.
Cet espace doit être e de 24 pieds [8 mètres) au moins en largeur pour » chemin royal et trait de chevaux ,, sans que les riverains puissent » planter arbres, ni tenir clôtures ou haies, plus près que 30 pieds du » côté que les bateaux se tirent, et 10 pieds (3 mètres 33 cent.) de l'au- » trebord (1). •
Ainsi , le marchepied le long des rivières navigables ou flottables se compose de deux chemins : le chemin de halage (le plus large), qui sert au tirage di.'s bateaux, au dépôt des marchandises transportées, etc., et le marchepied proprement dit (le plus étroit , situé à l'autre bord), qui est destiné aux piétons. Ce dernier chemin était indispensable pour le sauvetage des trains et bateaux.
Des considérations d'intérêt public ont fait établir, en outre, qu'un marchepied limité h 4 pieds (1 mètre 33 cent.) serait laissé le long des rivières flottables à bûches perdues (2).
Le terrain affecté au marchepied n'appartient pas moins aux riverains;seulement il est grevé d'une servitude au profit de rÉlat(3.)— Une indemnité leur est due ; cette indemnité est Oxée par l'autorité administrative : les tribunaux n'ont pas compétence a cet effet (4).
Il appartient également "a l'administration de statuer sur les limites du marchepied (5).
Lorsque l'utilité publique nécessite la construction ou la réparation d'un chemin (6) , les propriétaires voisins sont tenus de subir le dépôt sur leurs héritages des matériaux qui doivent être employés. — Bien plus, on peut, sous certaines conditions, s'emparer de leurs terrains et tirer de leurs propriétés les pierres ou autres matériaux nécessaires pour effectuer les travaux; le tout, bien entendu, sauf indemnité (7).
Le propriétaire riverain d'un chemin vicinal est tenu d'entretenir ce chemin en bon état; h défaut, il doit livrer passage sur son fonds joignant le chemin (8).
(1) ^. Ordonn. de 1669, t. 28, art. 7; décret du S vend, an XIV, du 22 janvier 1800 ; ord. du 24 décembre 1818 ; Proudhon, Doin. pub., t. 3, nos 772-793, 871 et 872.
(2) Ordonn. de 1669, t. 28, art. 3; art. 7 de l'ordonn. de 1672; arr«t du 13 nivôse an V; avis du conseil d'État du 2i février 1822.
(3) yoyez loi du 9 ventôse an XUI, du 12 mai 1825; décret du 7 mars.
(4) Ordonn. du 25 août 1835, Uev. 1835, 2, 339; 6 mai 1836, Dev. 1836, 2, 572; 2 janvier 1838, Dev. 1838. 2, 226; — C?en 26 mal 1840. Dev. 1840, 2, 417; D., p. 41, 2, 31; 26 novembre 1844, Dev., 1843, 2, 365.
(5) Ordonn. du 26 juillet 1844, Dev., 1844, î, 606.
(6) Lorsque la rivière, qui n'a pas toujours été navigable ou flottable, vient à être déclarée telle , le propriétaire peut exiger une indemnité à raison de la servitude dont se trouve frappé son terrain. (Jurisp. du conseil d'État, art. 3 de la loi sur la pêche fluviale.)
(71 Arrêté du conseil d'Éiat du 7 septembre 1755 réglementé par la loi du 6 octobre 179) et parcelle du 16 septembre 1807.
(8) yoy. les lois des 28 sept. -6 octobre 1791, 16 septembre 1807, 23 juillet 18î4et21 mal 1836; 0., Voirie, sect. l^e; l'acte du 16 décembre 1811, le Code forestier, la loi du 9 ventôse an XII, relative à la plantation des arbres sur les chemins publics, et la loi du 10 juillet 1791 sur l'obligatioa où sont l'es propriétaires voisins d'une place forte de souffrir l'inondation de leur terrain.
834 TITRE 4. — CHAPITBE 2.
Servitudes établies par la loi dans Vintérêt des particuliers.
651 — La loi assujellit les propriétaires à différentes obligations l'un à l'égard de l'autre , indépendamment de toute convention.
= Les servitudes légales qui concernent l'intérêt particulier, sont fondées sur le principe que l'on doit permettre sur sa propre chose ce qui est utile aux autres, lorsqu'on n'en éprouve aucun préjudice, et qu'on ne peut user de son droit sans proflt pour soi-même, lorsque cet usage peut nuire "a autrui (1|.
De ce principe, Pardessus, \\° 142, tire deux conséquences que nous ue pouvons admettre; il décide : 1" que le propriétaire d'un mur qui borde une rue ne peut refuser "a celui dont la maison est située vis-àvis, la faculté de blanchir ce mur pour se donner du jour;— 2*' que nul ne peutpeindre le devant de sa maison de manière à absorber le jour de la maison voisine, ou "a produire un reflet capable de nuire à celui qui l'occupe. — N'est-ce point là méconnaître le principe du droit de propriété? Le mot servitude indique assez clairement qu'en dehors des restrictions légales ou conventionnelles^ ce droit est exclusif, et qu'il doit pouvoir s'exercer librement.
Dans le système de Pardessus, il faudrait aller jusqu'à dire que le propriétaire d'un terrain doit souffrir momentanément sur son fonds, sauf indemnité, le dépôt des produits d'une tourbière, ou l'extraction des matériaux nécessaires pour construire : or, nul n'admettrait de semblables conséquences; Pardessus lui-même les repousse (2).
652 — Partie de ces obligations est réglée par les lois sur la police rurale ;
Les autres sont relatives au mur et an fossé mitoyens , au cas où il y a lieu à contre-mur, aux vues sur la propriété du voisin , à l'égoul des toits , au droit de passage.
SECTION PREMIERE
DU MLR ET DC FOSSÉ MITOYENS
Le mot mitoyenneté est composé de deux mots: moi et toi; il exprime la communauté de clôture entre deux héritages conligus.
(1) C'est là une espèce d'obligation quasi ea contractu, mais elle n'existe que propter rem.
(2) Pardessus, n» i42; Domat, Lois civiles, 1. l'e, t. 2, sect. (3, art. 2.
(5) Cette rubrique est incomplite : car elle ne mentionne ni les haies ni les arbres mitoyens (670-673), d'un autre crtté, il ost parle dans cette section de matières qui n'ont aucun rapport avec la mitoyenneté {^. les art. 664, 670 et 673), de matières qui sont moins relatives aux servitudes qu'à la communauté de propriété ou à la manière de la constater et de déterminer le
Cependant , à proprement parler, les mots mitoyen et commun ne sont pas synonymes :
Une chose co/nm««e (ou indivisé) est celle qui, non-seulement dans sa totalité, mais encore dans chacune de ses parties, appartient à plusieurs personnes, sans qu'on puisse déterminer la portion qui est propre a l'une plutôt qu'à l'autre. — Au contraire, la clôture mitoyenne est placée sur l'exlrémité du terrain de deux héritages contigus; elle se divise, dans toute sa longueur, en deux moitiés ; chacune a son propriétaire distinct. — Toutefois, comme les parties sont inséparables et ne forment ensemble qu'un même corps , la chose peut être réputée commune ; mais cette communauté n'est pas soumise entièrement aux règles ordinaires de la copropriété ; il y a notamment ces différences : 1" qu'elle ne peut cesser à la volonté de l'une des parties (815) ; 2° que chacun des copropriétaires est obligé de contribuer aux frais de réparation.
La présomption de mitoyenneté est fondée sur cette considération , que l'un et l'autre voisins ont un égal intérêt k se clore.
Cette présomption légale ne fléchit que devant un titre ou devant l'une des marques de non-mitoyenneté déterminées par la loi ; elle ne pourrait être efflcacement combattue par la preuve testimoniale (arg. de l'art. 1352).
La mitoyenneté confère naturellement à chacun des copropriétaires le droit de se servir de la chose pour les usages auxquels elle est par sa nature destinée : ces usages peuvent se réduire à quatre principaux : bâtir contre le mur (657) , l'exhausser (649 et 660) , y appliquer des ouvrages, y faire des enfoncements (662).
L'état de communauté impose aux copropriétaires l'obligation de contribuer aux dépenses que peuvent occasionner la réparation et la reconstruction du mur (655); mais comme cette obligation n'existe que propter rem , chacun peut s'y soustraire en abandonnant son droit à la mitoyenneté (656).
Des considérations d'intérêt public ont fait admettre, à l'égard du mur qui se trouve sur la limite de deux hérilages, une exception à la règle que nul n'est tenu de vendre ce qui lui appartient (661) : c'est en cela principalement que consiste la servitude.
Les principes relatifs à la mitoyenneté du mur s'appliquent, en général, à la mitoyenneté de la haie (666-669). —Il faut néanmoins observer qu'on ne peut, par analogie, appliquer ici la disposition de l'article 661 , et contraindre le propriétaire de cette haie à en céder la mitoyenneté (670).
La même remarque s'applique mix fossés. — A la différence des murs et des haies, ils sont présumés mitoyens, bien qu'un héritage seulement soit en état de clôture (666 et suiv.).
mode de Jouissance : telles sont celles qui ont rapport au mur, à la haie ou au fossé mitoyens ; celles qui concernent les maisons dont le» étages appartiendraient à divers propriétaires ; enfin , celles qui servent à déterminer la propriété exclusive du mur, du fossé ou de la haie {voy. art. C71, notes).
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La loi s'occupe d'abord de la mitoyennelé des murs (655 à 662); elle traite à cède occasion de lobligatiou de se clore (663), et de l'indivisioQ forcée de certaines parties d'uue maison dont chaque étage forme une propriété distincte (664). —Les articles 666 à 679 concernent la mitoyenneté des fossés et celle des haies. — Enfin , les articles 67 1 et 672 déterminent quelques règles sur les arbres qui avoislnent l'héritage d'autrui.
Du mur mitoyen.
Le mur mitoyen est celui qui , placé sur la ligne séparative de deux héritages, appartient en commun aux deux propriétaires voisins.
La mitoyenneté peut être totale ou partielle : la partie mitoyenne peut se trouver soit dans la hauteur, soit dans la longueur, soit dans l'épaisseur du mur.
Un mur ne peut être mitoyen que par deux causes : ou parce que les deux voisins l'ont fait construire à frais communs sur l'extrémité de leurs héritages respectifs, ou parce que l'un d'eux l'ayant fait construire à ses frais sur l'exlrémité de son héritage, l'autre voisin en a acquis la mitoyennelé (1) (661 , 663).
653 — Dans les villes et les campagnes , loul mur servant de séparation entre bâtiments jusqu à V^éberge , ou entre cours et jardins, et même entre enclos dans les champs , est présumé mitoyen, s'il n'y a titre ou marque du contraire.
= La présomption légale de mitoyenneté existe dans deux cas bien distincts :
1" Lorsque le mur sert de séparation entre bâtiments situés soit à la ville, soit à la campagne;
2° Lorsqu'il sert de séparation soit entre cours et jardins, soit entre enclos, même dans les champs.
Occupons-nous d'abord de la première hypothèse:
Tout mur servant de séparation entre bâtiments est présumé mitoyen. — Si les bâtiments sont d'une hauteur inégale, la mitoyenneté n'est présumée que depuis leurs fondations jusqu'à la hauteur du moins élevé , c'est-"a-dire, jusqu'à V/iéberge (2); et la partie du mur qui excède la sommité du bâtiment le plus bas appartient exclusivement au maître de la maison la plus élevée , lors même que l'excédant dépasserait le toit de cette maison (3) : on présume que le propriétaire du bâtiment a construit ce surcroît d'élévation, soit pour garantir son toit de la violence des vents , soit en vue d'exhausser un jour son édifice.
Quoiqu'il n'existe actuellement de bâtiments que d'un côté , si des vestiges annoncent qu'il y en ait eu autrefois de l'autre côté; par
(1) I.a iniioyennelé ne peut être considérée comme une servitude que sous ce dernier rapport.
{i) Vieux mot qui signifie couvert, abri.
(5) Dur., no 306; Pardessus, n" 160; Pothier, Société, n» Ï05.
exemple, si l'on découvre des traces de cheminées ou autres restes d'édiflce, le mur est présumé mitoyen jusqu'à la hauteur où se trouvent ces vestiges, de môme qu'on le présumerait, si les bâtiments existaient encore. (Pardessus , n» 163.)
Mais lorsqu'il n'y a de bâtiments que d'un côté, et que de l'autre il n'existe point de vestiges; en d'autres termes, lorsque le mur sépare le bâtiment d'une cour on d'un jardin, que faut-il décider? Quelques auteurs ^1) admettent, d'après Pothier (Contrat de société, n<^' 201 et 20J), la distinction suivante :
Dans les villes et faubotirgs , la loi permettant à chacun d'obliger son voisin à se clore (art. 663), tout mur, quoiqu'il n'existe de bâtiments que d'un côté, est censé mitoyen, mais seulement depuis la fondation jusqu'à la hauteur prescrite pour les clôtures : ce mur n'est donc présumé propre à celui des voisins dont il soutient le bâtiment que pour le surplus.
Au contraire , da7is les campagnes , comme personne n'est tenu de se clore , le mur est présumé appartenir en totalité à celui des voisins dont il soutient le bâtiment : ayant seul besoin de ce mur, disent ces auteurs, on doit supposer qu'il a construit sur son terrain et à ses dépens.
Delvincourt, p. 167, no 4, admet que dans les villes et faubourgs le mur doit être présumé mitoyen entre bâtiments, jardins ou cours, jusqu'à la hauteur ordinaire des clôtures; mais, pour les autres lieux, il établit une sous-distinction : « Si le jardin est clos de tous côtés, le mur doit être présumé mitoyen jusqu'à la hauteur du mur qui forme la clôture des autres côtés; si le jardin n'est clos que du côté du bâtiment, le mur doit être présumé appartenir en entier au propriétaire du bâtiment. » (Arg. de l'art. 630.)
Ainsi, Delvincourt admet la présomption de mitoyenneté dans un cas même où elle est rejetée par Polluer, puisqu'il professe que, même dans les campagnes, le mur du bâtiment est présumé mitoyen si le terrain voisin est clos de toutes parts.
Cesdistinciionsnousparaissentdénuéesde base :d'abord,laloi ne porte point que le mur servant de séparation entre les bâtiments et les cours ou jardins est présumé mitoyen ; elle ne déclare tel que celui qui sépare deux bâtiments : donc, s'il n'existe de bâtiment que d'un côté, le mur est censé appartenir au propriétaire de ce bâtiment. — Indépendamment de cet argument de texte qui nous paraît péremptoire, des considérations puissantes s'élèvent contre l'opinion de Pothiei- : « Le propriétaire du bâtiment, dit ce jurisconsulte, ayant pu, dans les villes et faubourgs, forcer le voisin a la confection du mur, suivant les règles du statut local , on doit présumer que l'un et l'autre ont contribué aux frais de clôture, n — Ce raisonnement n'est pas rigoureusement exact : le mur destiné à soutenir un bâtiment devant être plus épais, plus fort , plus élevé et dès lors plus coûteux qu'un simple mur de clôture, on doit présumer, au contraire, que le propriétaire a fait seul les
(I) TouUicr, i;" 1 «7; Pardessus, n" 159.
frais de conslruclion , puisque le mur n'a d'utilité réelle que pour lui : comment admettre que je puisse vous contraindre à participer pour 1,500 fr. a la confection d'un mur de bâtiment , quand 3 ou 400 fr. suffiraient pour la construction totale d'un mur de clôture?— Au surplus, les villes et faubourgs nous offrent une foule d'exemples de propriété exclusive de murs construits dans de pareilles conditions. — Le système de Pothier nécessiterait d'ailleurs une distinction entre les villes ek faubourgs, d'une part, et les campagnes, d'autre part : alors ou se jetterait daus l'arbitraire, puisque, malgré la généralité des termes de la loi, on restreindrait aux lieux où la clôture est forcée, une règle établie même pour ceux où elle est facultative. — Tenons donc pour certain que, dans les campagnes comme dans les villes, le mur n'est présumé mitoyen qu'entre bâtiments (t). Le Code s'écarte des anciennes règles et pose de nouveaux principes ; il ne faut point ajouter aux présomptions qu'il établit.
Passons maintenant à la seconde hypothèse de notre article.
La loi déclare mitoyen, le mur qui sert de séparation entre cours et jardins (et par conséquent entre cour et cour, jardin et jardin) , même entre enclos dans les champs (c'est-à-dire entre deux champs qui se trouvent l'un et l'autre en état de clôture). Du reste, il n'est pas nécessaire que les deux fonds soient de la même nature (Dur., n" 604). — SI l'une des propriétés seulement se trouvait en étal de clôture , on ne considérerait pas le mur comme mitoyen : par exemple , le mur qui réparerait un jardin ou une cour , d'un pré , d'un bois ou d'une terre labourable non enclos, serait censé appartenir au propriétaire du jardin ou de la cour.
Bien que notre article parle uniquement des enclos , on doit réputer mitoyen le mur qui sert de séparation entre deux fonds qui ne sont clos ni l'un ni l'autre: car l'un des propriétaiies n'a pas plus de titre que son voisin h la propriété exclusive du mur (2).
— Quid si le mur de séparation n'est pas delà même nature que celui qui sert de clôture des trois autres côtés? vm Quelques personnes décident que le mur appartient au propriétaire dont le fonds est entouré d'une clôture semblable à celle qui sert de séparation; bien plus, elles étendent cette décision au cas où l'un des héritages serait clos des quatre côtés par un mur neuf, tandis que l'autre serait entouré par un mauvais mur. w N'est-ce point ajouter à la loi? Nous verrons , en effet, que l'article 654 n'admet que trois marques de mitoyenneté (Pardessus, no 159).
Circonstances qui paralysent la présomption de mitoyenneté.
La loi présume la mitoyenneté du mur qui se trouve sur les limites c deux terrains contigus; par conséquent , c'est à celui qui se prétend
(1) Pur., n» 503: Solon, n» 135; Zach., p. 44, t. î ; Marcadé sur l'art. 65S; — Eouen, 9 juillet 18Î1, lieT. Pal.; Pau, 18 août 1834, Dev. 18ÎS, 2, 198, Pal.; D. P., 35, 2,47.
(2) Dur., n* 16»; Parde»sus, n» 1S9.
propriétaire exclasifda mur, a détruire cette présomption; la loi prend soin de déterminer le genre de preuves qu'il peut employer.
La présomption de mitoyenneté cesse : 1° lorsqu'il y a litre du contraire; 2° lorsque Tun des voisins a acquis par prescription la propriété exclusive du mur (1); .3° lorsqu'il y a marque de non-mitoyenneté.
Le titre est soumis à toutes les formes et conditions requises pour la validité des actes ordinaires de propriété; ses effets sont les mêmes, qu'il remonte à l'époque des constructions , ou qu'il ait une date postérieure.
Il va de soi que la preuve littérale de propriété exclusive doit prévaloir sur les marques de mitoyenneté: en effet, ces signes ne peuvent constituer que des présomptions; or, les conjectures fléchissent naturellement devant une preuve positive (2).
On peut devenir, par prescription, propriétaire exclusif du mur mitoyen ; car la propriété ne met point obstacle à ce que l'un des associés puisse acquérir les droits des autres: mais il faut que les faits de possession aient été consécutivement réitérés pendant trente années^ au vu et su du voisin, qui , loin d'y mettre empêchement, ou de faire aucune réserve, s'est abstenu de tout acte de mitoyenneté.
Duranton, n^SlS, donne, pour exemples d'actes de nature àfonderen ce cas la prescription , les enfoncements (art. 662) ou les jours fart. 672) pratiqués dans le mur.
Pardessus, no 161 , ne considère pas ces faits comme suffisamment caractéristiques : On n'acquerra ainsi, dit-il, que le droit de maintenir les jours ou enfoncements , suivant la règle : Tantum possession , quantum prœscriptmn ; une servitude et non un droit de propriété , les principes ne s'opposant pas à ce qu'un droit de cette nature soit constitué sur la chose commune au profit de l'un des copropriétaires.
Comme on le voit, il s'agit d'une pure question de fait: les tribunaux auront dès lors à examiner, eu égard aux circonstances, si les actes dont l'un des voisins entend se prévaloir doivent être classés parmi ceux que la propriété exclusive peut seule autoriser. — La divergence qui s'élève démontre qu'il faut des faits précis, non équivoques, tels que le voisin n'ait pu se méprendre sur leur caractère, et que l'on doive nécessairement induire du silence prolongé qu'il a gardé l'intention de renoncer à son droit. - Aucun doute ne s'élèverait, par exemple, si l'un des copropriétaires avait reconstruit ou fait réparer à ses frais un mur mitoyen; ou s'il avait joui paisiblement de ce mur pendant trente années : évidemment on ne pourrait lui refuser, en ce cas, le titre de propriétaire exclusif. (Pardessus, u" 161.)
11 nous semble même que l'existence de signes apparents de non-mi toyenneté placés dans le mur, au vu et su du voisin qui a laissé passer trente ans , ou même dix ou vingt ans , suivant les articles 2262 et 2265,
(1) TouUier, n» 188; Pardessus, n» 161; Merlin, Rép., v» Mitoyenneté, § 2, n» 8; Dur., n» 315; Zach., p. 45.
(2) Pothier, Contrat de société, n" 206; Dur., n" .ïll.
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saus élever de réclamations depuis celte époque, doit avoir pour résultat de détruire l'effet des titres qui ont établi la mitoyenneté. On suppose naturellement alors que le mur a été reconstruit avec des signes de propriété exclusive (1).
Il va de soi que le voisin peut , par une possession de trente ans ou de dix ou vingt ans, acquérir par prescription le droit de mitoyenneté ; la propriété établie par un titre ne met point à l'abri de la prescription.
Passons aux marques de non-mitoyenneté : elles résultent de certains caractères ou signes distinctifs déterminés par l'article 654.
654 — Il y a marque de non-mitoyenneté, lorsque la sommité du mur est droite et à plomb de son parement d'un côté, et présente de l'autre un plan incliné ;
Lors encore qu'il n'y a que d'un côté ou un chaperon ou des filets et corbeaux de pierre, qui y auraient été mis en bâtissant le mur.
Dans ces cas , le mur est censé appartenir exclusivement au propriétaire du côté duquel sont l'égout ou les corbeaux et filets de pierre.
= 11 y a marque de non-mitoyenneté dans trois cas :
1° Lorsque la sommité du mur est d'un côté en ligne droite, et présente de l'autre un plan incliné : le but de l'inclinaison du plan est de faciliter l'écoulement des eaux pluviales. — On présume que le propriétaire du terrain qui se trouve de ce côté, n'aurait pas consenti à recevoir seul les eaux, si le mur eût été mitoyen.
2° Lorsqu'il n'y a de chaperon ou de filets que d'un seul côté.
On appelle c/mj9ero?i, le sommet en forme de toit, d'un mur de clôture : cette couverture est tantôt en tuiles ou ardoises, tantôt en ciment, chaux ou plâtre; son objet est de faciliter l'écoulement des eaux pluviales.— Il y a présomption de non-mitoyenneté, lorsque le plan n'est incliné que dun seul côté.— La raison est la même que pour le cas précédent.
Les filets ou larmiers sont des moulures ou des pierres plates un peu saillantes, que l'on place au bas du chaperon , afin de rejeter l'eau hors du parement du mur, et d'empêcher que par sa chute rapide elle ne le dégrade.
3" Enfin, lorsqu'il n'existe de corbeaux que d'un seul côté.
On nomme corbeaux, des pierres en saillie placées dans le mur, de distance en dislance, comme pour servir d'appui aux poutres, lorsqu'on voudra bâtir (2).
(1) Pardessus, n" 16(: Marcadésur Vart. 654; TouUicr, n" 130; Delv., p. 167, r" T.—Vorf. cep, Dur.,no> 509 et suiv., etZach., p. 45. Ces auteurs pensent que les signes de non-mitoyenneté ne suffisent pas pour détruire l'effet du litre; qu'il faut de plus des actes de propriété cicIusItc , on qu'une contradiction régulière ait clé opposée au porteur du titre.
(2) Il ne faut pas confondre les corbeaux aTcc les harpei ou pierres A' attente qnc l'on fait
Ces signes, lorsqu'ils ont été placés en construisant le mur, produisent une présomption de propriété exclusive, encore qu'ils n'aient pas trente ans d'existence. Toutefois, ils cèdent à la preuve résultant d'un titre qui établirait la mitoyenneté.
La marque de non-mitoyenneté, tirée du chaperon, des filets et des corbeaux, se justifie en outre par le principe qu'on ne peut avoir aucune saillie sur le terrain d'autrui.
Les filets et corbeaux ne produisent une présomption de propriété exclusive qu'autant qu'ils ont été placés dans le mur en le bâtissant; autrement, il serait facile de faire placer , clandestinement et après coup, des marques de la nature de celles dont il s'agit. — Si l'un des voisins articule que cet état du mur a eu lieu depuis la construction et sans titre, on ne peut lui refuser la faculté de prouver ce fait soit au pétiloire, soit au possessoire, et de faire rétablir les choses dans leur ancien état (Pardessus, n° 163).
On reconnaît qu'un corbeau a été placé en construisant le mur, quand la pierre dont une partie fait saillie est assise dans toute l'épaisseur du mur.
La présomption légale de mitoyenneté d'un mur séparatif de deux héritages n'admet d'autres exceptions que le titre et les marques du contraire; — la preuve testimoniale n'estpasrccevablea l'effet d'établir que le mur a été construit par l'un des voisins, exclusivement et à ses frais : des témoignages oraux seraient trop sujets à erreur ou à prévention (1).
Les marques de non-mitoyenneté déterminées par cet article sont les seules qui puissent être admises; on ne pourrait se prévaloir des signes que l'on employait sous l'ancienne jurisprudence, tels que les anneaux, les chevilles ou les crochets; car la loi n'en fait pas mention (Pardessus , n» 162; Solon , n° (40 .
— La possession annale suffirait elle pour détruire la présomption légale de mitoyenneté du mur? f^ (ïette question est controversée: En principe, dit Duranton , no 314 , la propriété est toujours présumée en faveur de celui qui a une possession annale régulière; cette présomption produit son elfet tant qu'elle n'est pas détruite par la représentation d'un titre (art. 3 et 2S Pr.) : or, l'art. 654 ne déroge point à cette règle ; nous ne voyons pas pourquoi des faits de possession, qui pourraient, s'ils avaient continué pendant 30 ans, attribuer à l'un des voisins la propriété d'un mur, seraient insuffisants pcrur fonder le droit de possession. Ces faits, appliqués à la totalité du fonds voisin, produiraient leurs conséquences ordinaires : comment admettre qu'ils soient insuffisants pour détruire la présomption de mitoyenneté? Lesdeux voisins ne sont-ils pas, en définitive, propriétaires par moitié (proreyione) de la partie du fonds sur laquelle repose le mur? Quelle serait l'utilité de la possession annale, puisqu'elle ne dispenserait pas de produire un titre? On ne peut admettre que le législateur ait songé à maintenir cette
saillir du côté du voisin, afln que les deux maisons se trouvant liées ensemble s'il vient à bâtir. — Ces pierres ne sont qu'une continuation du mur, sous la forme de créneaux verticaux; elles ne se trouvent qu'aux prolongements des murs. (1) Angers, 3 Jantier 1850, Dal., 1850, 2, 18.
possession, comme il l'a fait par l'article 3 Pr., dans un cas où elle n'aurait pas d'effet. La présomption de mitoyenneté doit donc cédernon-seulement aux titres contraires, mais encore à la possession annale (l).wOn peut répondre que les faits de possession exclusive, quand il s'agit d'un mur, ont souvent le plus grand rapport avec l'exercice du droit de mitoyenneté , et qu'à raison de leur caractère équivoque, circonstance qui vicie la possession à l'effet d'acquérir (2229), il est raisonnable de supposer que le législateur entend établir, en matière de clôture, des règles spéciales. — Mais, sans nous arrêtera ces considérations, rappelons les principes: celui qui possède depuis un an et un jour doit être maintenu provisoirement, même contre celui qui a un titre ; ainsi le veut la paix publique (art. 3 et23 Pr.). La possession annale n'est qu'un fait à juger; la propriété est un droit: or, je puis faire valoir mon droit de propriété résultant d'un titre ou d'une possession trentenaire contre celui qui vient d'être maintenu en possession d'au et jour. Le jugement rendu sur une action possessoire déclare seulement le fait d'une possession exclusive continuée depuis an et jour, voilà tout. — Le juge de paix, auquel la connaissance de cette sorte d'action est attribuée, n'a que ce fait à constater; il n'a point à considérer si l'une des parties a un titre; il n'examine point si la clôture est mitoyenne: il déclare qu'il y a preuve de possession annale en faveur de l'une des parties. Mais cette déclaration n'empêche pas que l'autre partie ne soit reçue à former ultérieurement une action pétitoire, et à faire juger la question de mitoyenneté par le tribunal civil , car c'est là une question de propriété. Rien ne s'oppose à ce qu'elle puisse invoquer contre la prise de possession annale, ou son titre, ou la possession trentenaire : jusqu'alors, la présomption légale de mitoyenneté subsiste, car elle équivaut à un titre (2). — Nous supposons que le possesseur n*a point de titre , ou, s'il a un titre, qu'il est de mauvaise foi : il va de soi que la possession de lO ou 20 ans, fondée sur un titre et sur la bonne foi , le rendrait propriétaire exclusif du mur (2262 à 2265).— Au résumé, pour acquérir le droit de possession , il faut avoir possédé pendant un an et jour ; mais, pour devenir propriétaire, il faut avoir possédé pendant 30 ans, ou par 10 et 20 ans, suivant les cas; alors on obtient gain de cause au possessoire et au pétitoire.
Si l'un des voisins avait acheté la mitoyenneté pour partie seulement , ou s'il avait exhaussé le mur mitoyen, quel serait l'effet des signes de non-mitoyenneté qu'il placerait? ^t II faut distinguer entre les signes qui par leur nature s'appliquent à la totalité du mur, et ceux qui ne produisent qu'une preuve partielle : parmi les premiers, on doit ranger l'existence d'une sommité, droite d'un côté et inclinée de l'autre. — Les filets ou corbeaux ne prouvent la non-mitoyenneté qu'à partir de l'endroit où ils se trouvent ; ce qui est au-dessous reste mitoyen. — Observons que la loi exige plusieurs corbeaux ou filets, sans doute pour que le placement indique d'une manière plus certaine le point où commence la propriété exclusive (Pardessus, n° 164 ;— Grenoble, 20 juillet 1822; D., Servitudes).
Lorsqu'il se trouve des signes de non-mitoyenneté des deux côtés, ces signes se neutralisent-ils, en sorte que l'on doive présumer la mitoyenneté? w Oui , sans distinction, quand la clôture est forcée: peu importe que les signes soient de même nature ou de nature différente. — Mais, lorsque les deux fonds sont situés dans un village ou dans les champs, il faut distinguer : s'il s'agit d'un simple mur servant de séparation entre bâtiments, cours et jardins, ou entre enclos dans les champs, ces indices se neutralisent et font présumer la mitoyenneté, d'après
(1) yoytt en outre, en ce sens, Delv., p. 167, n" 14; Garnler, Act. posses., p. 240.
(2) Merlin, Mitoyenneté, n» 8; Toullier, n» 188; Pardessus, n» 165; Zach., p. 45; Marc:idc ^ur l'article 670.
la règle générale; mais s'il n'y a qu'un seul fonds en état de clôture, les signes ne sont pas un indice suffisant de mitoyenneté : le mur est toujours censé appartenir en totalité au maitre de ce fonds (Dur., n» 312; TouUier, no 190 ; Delv., p. 167, no 13).
Charges de la mitoyenneté.
655 — La réparation et la reconstruction du mur mitoyen sont à la charge de tous ceux qui y ont droit , et proportionnellement au droit de chacun.
= Chacun des propriétaires est dans robligation d'apporter à la conservaliondu mur tous les soins d'un bon père de famille : ils sont donc responsables l'un et l'autre des dégradations qui proviennent de leur fait, ou du fait des personnes dont ils doivent surveiller les actes; ils peuvent même être condamnés h des dommages-intérêts , à raison du préjudice résultant pour le voisin de la perte des ornements, peintures, etc., que ce dernier aurait placés contre le mur, ou de la privation d'un bâtiment dont il lirait quelque profit.
Lorsque, par vétusté ou par un accident qui ne peut être imputé à personne, le mur se trouve endommagé, l'état de mitoyenneté oblige chacun des voisins à contribuer pour sa part aux frais de réparation ou de reconstruction , et à supporter toute la gêne qui est la suite des travaux , quelque grave qu'elle soit, sans pouvoir réclamer aucune indemnité.
Mais l'un d'eux ne peut, sans s'exposer a supporter les frais, faire de sa propre autorité des réparations ou reconstructions; il doit obtenir le consentement de son copropriétaire, ou du moins un jugement : ce jugement ne peut être rendu que sur un rapport d'experts constatant la nécessité des travaux.
Il est bien entendu que la réparation des portions non communes est à la charge exclusive de celui a qui elles sont propres , ce qui ne le dispense pas de contribuer pour moitié "a la réparation des parties mitoyennes.
Si te mur mitoyen n'a pas une épaisseur suffisante pour l'usage auquel il est destiné, chacun des copropriétaires peut exiger qu'il soit reconstruit à frais communs.
656 — Cependant tout copropriétaire d'un mur mitoyen peut se dispenser de contribuer aux réparations et reconstructions en abandonnant le droit de mitoyenneté, pourvu que le mur mitoyen ne soutienne pas un bâtiment qui lui appartienne.
= 11 est de principe que celui qui n'est obligé qu'a raison d'une chose qu'il possède {propfer rem), peut s'affranchir des charges en abandonnant celte chose (2168).
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Le copropriétaire du mur mitoyen est privé de cette faculté dans deux cas :
1° Lorsque le mur soutient un bâtiment qui lui appartient : —l'abandon doit être pur et simple; il serait dérisoire d'abandonner une chose et de s'en réserver la jouissance (1).
Doit-on établir une distinction entre les villes ou bourgs et les campagnes? {Voy. quest.)
2° Lorsque la réparation ou le rétablissement du mur sont occasionnés par le fait de ce copropriétaire ou des gens dont il est responsable : ce n'est plus alors comme propriétaire, mais comme personnellement obligé qu'il se trouve tenu; pour que l'abandon ait lieu utilement, il faut que les réparations soient rendues nécessaires par la vétusté du mur ou par des circonstances fortuites.
Si l'autre voisin néglige de faire les réparations et laisse tomber le mur eu ruines , il est sans cause pour s'approprier le droit de son copropriétaire : celui qui a fait l'abandon peut rentrer dans ses droits et reprendre la moitié des matériaux et la moitié du terrain sur lequel le mur se trouve placé; car il n'a renoncé que pour se soustraire à la charge des réparations (Pothier, Cont. de soc, no 221 ; Dur., n" 320).
L'abandon de la mitoyenneté ne fait point obstacle a ce qu'elle soit recouvrée par la suite, en payant la moitié des frais de reconstruction et la moitié de la valeur du sol (art. 664 ; Touiller, n° 221; Pardessus, n° 169).
— L'abandon de la mitoyenneté du mur, pour se dispenser des réparations ou des reconstructions, petit il avoir lieu malgré le voisin, si la clôture est forcée (663) ?w Pour l'affirmative, on raisonne ainsi : l'article 666 C. civ. établit en règle générale que tout copropriétaire d'un mur mitoyen peut s'affranchir de l'obligation de contribuer aux frais de reconstruction et d'entretien de ce mur en abandonnant son droit de mitoyenneté ; la règle n'admet qu'une seule exception : celle énoncée dans le même article pour le cas où le mur mitoyen soutient un bâtiment appartenant à ce copropriétaire. — On prétend que l'article 663 consacre une deuxième exception à la règle de l'article 656, Si telle eût été la volonté du législateur, il s'en serait formellement expliqué; or, il a gardé le silence : comment croire qu'il ait eu la pensée de restreindre, et, pour ainsi dire, de détruire, par l'article 663, une faculté qu'il venait d'accorder de la manière la plus générale par l'article 65G? Après avoir établi une première exception, il n'eut pas manqué d'ajouter que le principe souffrait encore une exception nouvelle pour les murs de clôture situés dans les villes et faubourgs : loin de là, nous voyons, dans la discussion au conseil d'Etat, qu'il a été dominé par des pensées toutes contraires (uoi/ez la question suivante).— L'article ('63 est en parfaite harmonie avec les articles 653, 655 et 656 : ce dernier article embrasse dans la généralité de ses termes tant les villes que les campagnes; toute distinction serait arbitraire (2). wDes considérations puissantes s'élèvent cependant contre ce système : on peut
(1) Pardessus, n'^ 168; Touiller, t. 5, no 220; Dur., n" 320; Delv., t. 1er, p. 168, no 4.
(2) Fenet, t. 11, p. 266; Locré, Législ., t. 8, p. 343 et suW.; Mallevillc sur l'art. 663; Touiller, nos 163, 217 et 218; Selon, no 178; Dur., n° 319; Zach., S 240, n» 7; Jlarcadé sur l'art. 663; Fa- Tard, Rép., Servitudes, seet. 2, $4, no 4; — Cass., 29 décembre 1819 et 5 mars 1828; Toulouse, 7 janvier 1834, DeT. 1834, 2, 364; Douai, 5 février 1840, Dev. 1840, 2, 203; Angers, 12 lu rs 1847, l'ai. 1847, 1, 649; Dcv. 1847- 2, 6b.
répondre que l'article 663 établit implicitement une deuxième exception à la règle de l'article 656, exception fondée sur l'ordre public, intéressé à ce que les clôtures soient mieux entretenues dans les villes que dans les campagnes. Remarquons, en effet, que cet article est renouvelé des anciennes coutumes, particulièrement des articles 209 et 210 de la coutume de Paris : « Dans les villes, dit Pothier (Contrat de société, no 223), où il y a une loi qui oblige les voisins à construire à frais communs un mur de clôture pour s'enclore, chacun des voisins est obligé de contribuer aux réparations et même à la reconstruction du mur de clôture, sans qu'il puisse se décharger de cette obligation en offrant d'abandonner sa part dans la communauté du mur.» Il n'apparaît nullement de la discussion au conseil d'Etat que le législateur ait entendu innover ; les articles 656 et 663 doivent dès lors trouver leur interprétation à la source même où ils ont été puisés : or, d'après la coutume de Paris, la faculté de se soustraire auxcharges par l'abandon de la mitoyenneté du mur et du terrain , n'était admise que hors des villes et faubourgs. — D'ailleurs, l'équité veut qu'il en soit ainsi : comment admettre qu'un propriétaire qui se clôt, pour satisfaire à la loi, par mesure de sûreté publique, puisse être tenu de supporter en totalité une dépense qui profilerait autant à son voisin qu'à lui ; de remplir seul une obligation que la loi impose à tous deux, à laquelle, par conséquent , nul ne saurait se soustraire ? — Il nous paraît que , sous le Gode civil comme sous l'empire de la coutume de Paris, l'un et l'autre propriétaire doivent nécessairement concourir (sans pouvoir se dégager par l'abandon) ù la réfection du mur mitoyen jusqu'à la hauteur déterminée pour la clôture par les règlements et usages locaux, et même pour une plus grande hauteur, si le mur soutient des bâtiments qui s'y trouvent adossés. L'article 663 consacre une règle spéciale pour les cas qu'il a désignés; il ne se réfère, par aucune expression, à l'article G6G (1). — Quoi qu'il en soit, nous devons reconnaître que la cour de cassation n'a pas admis cette interprétation.
Peut-on, dans les villes et faubourgs, se dégager de l'obligation de contribuer à la clôture , en abandonnant la moitié du sol sur lequel on dcit construire le mur, eten renonçante la mitoyenneté (voyet art. 663)?
Effets de la miioyenneté.
Trois cas principaux sont prévus : il s'agit d'appuyer des ouvrages contre le mur, d'y faire dos enfoncemeuls (657), ou entin de l'exhausser (658 et 659).
657 — Tout copropriétaire peut faire bâtir contre un mur mitoyen , et y faire placer des poutres ou solives dans toute l'épaisseur du mur, à cinquante-quatre millimètres (deux pouces) près, sans préjudice du droit qu'a le voisin de faire réduire à Tébauchoir (2) la poutre jusqu'à la moitié du mur, dans le cas où il voudrait lui-même asseoir des poutres dans le même lieu , ou y adosser une cheminée (3).
(1) Pardessus, n" 168; Delv., p. 168, n" 5; — Angers, 23 avril 1819; Dalloz, note, 1847, 2, 65; Paris, 29 juillet 1823; Bordeaux, 7 décembre 1827; Rennes, 16 décembre 1829, Dev. Pal.; Amiens, 15 août)838, Pal. 1S39, 1, 576.
(2) VÉbauchoir est un outil de charpentier au moyen duquel on enlève des portions d'une pou" tre s.ins la déplacer.
(5, .y:\-s:', ([iislques personnes, l'art. 657 et l'art. 662 règlent des cas différents : dans
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= La communauté d'une chose donne "a chacun de ceux à qui celte chose appartient le droit de s'en servir pour les usages auxquels elle est par sa nature destinée : or, pourquoi fait-on un mur mitoyen? c'est pour se clore, pour bâtir contre, et pour y appuyer des ouvrages.
Celui qui veut élever un bâtiment contre le mur mitoyen peut donc faire placer dans l'épaisseur de ce mur des poutres ou solives; ajoutons, par analogie, des chambranles de cheminée, des harpes en pierre, ou des barres de fer, à charge toutefois de faire déterminer par experts, ainsi que nous le verrons sous l'art. 662, les précautions à prendre pour que les ouvrages projetés ne soient pas nuisibles.
Il faut seulement observer qu'on ne peut jamais placer sur le sommet du mur aucun ouvrage qui occasionnerait une saillie du côté du voisin; par exemple, des corniches ou même des gouttières (quand même elles auraient pour objet de ramener les eaux sur son héritage] (1) , car ce serait empiéter sur le terrain de ce dernier; ni user de la chose de manière à porter atteinte, soit aux droits que la mitoyenneté confère a l'autre , soit à une servitude établie en faveur de ce dernier (Pardessus, n^ 171 ; Touiller, n" 212).
Les règlements interdisent aux copropriétaires d'un mur mitoyen d'adosser contre ce mur des bois, du fumier , des terres ou autres choses , sans observer les mesures d'usage pour prévenir les dégradations , et d'élever les matériaux assez haut pour qu'on puisse voir chea le voisin.
Le voisin qui n'a pas acquis le droit de mitoyenneté du mur ne puet évidemment faire usage de ce mur ; il n'a pas même le droit d'y appliquer des vignes ou des espaliers (2).
658 — Tout copropriétaire peut faire exhausser le mur mitoyen; mais il doit payer seul la dépense de l'exhaussemeut, les réparations d'entretien au-dessus de la hauteur de la clôture commune , et en outre l'indemnité de la charge en raison de l'exhaussement et suivant la valeur.
= Chacun des voisins peut non-seulement se servir du mur mitoyen pour y appuyer des bâtiments , mais encore exhausser ce mur.
La loi ne restreint pas la faculté d'exhausser le mur mitoyen au cas où celui qui fait les travaux voudrait bâtir : il peut avoir d'autres justes motifs, par exemple, celui d'empêcher les vues que l'on aurait sur sa propriété.
Le voisin ne pourrait se plaindre de cet exhaussement, lors même qu'il causerait de l'obscurité ou de l'humidité à sa maison :
Néanmoins, si les inconvénients qui en résultent étaient graves à
l'art. 662 il s'agit, suivant elles, de travaux qui diminuent la solidité du mur; dans l'art. 657, il 8'aglt de IraTaux qui ne nuisent pas à sa solidité. Mais cette opinion ne s&uralt être admise; il faudra toujours une expertise pour constater que les travaux ne peuvent opérer de surcharge.
(1) Pardessus, no 17i; Touiller, no 212.
(2) Paris, JO Janvier 18il, S., 15, 2, 322; Cais., 10 Janvier 1810, Dev. Pal.
ce poiol, qu'ils rendissent la maison voisine inhabitable, surtout s'il y avait lieu de croire que l'exhaussement a été fait dans le but de nuire, on pourrait faire réduire la partie exhaussée : malitiis non est indulgendiim (1).
Quoique le mur soit suffisant pour supporter l'élévation , la loi oblige celui qui fait les travaux à payer a l'autre voisin l'indemnité de la charge (c'est-à-dire, de la surcharge); car il arrivera, par exemple , que le mur , qui n'aurait eu besoin de réparation qu'au bout de dix ans, en aura peut-être besoin au bout de six.
Cette indemnité se règle , aux termes de la loi , en raison de Vexhaussement et siiivant la valeur, c'est-à-dire, d'après l'estimation des experts, eu égard à la valeur de l'ancieu mur sur lequel se fait l'exhaussemeDl(2).
Le voisin devient propriétaire exclusif du surhaussement qu'il a construit (arg. des art. 658 et 660 combinés). De là , trois conséquences : — 1° il peut retirer de cette partie du mur tous les avantages qu'elle est susceptible de produire; — 2" il doit supporter seul tous les frais de construction ou de réparation; — 3° enfin, il est tenu de faire sur sou terrain tous ouvrages nécessaires pour mettre le mur en état de supporter le surhaussement.
On n'a point égard, pour faire cette évaluation, au prix réel de l'exhaussement ; car la surcharge est la même, que les constructions aient été bien ou mal faites.
S'il existe des bâtiments du côté opposé , et qu'il soit nécessaire de les étayer ou de déplacer le toit qui les couvre , le voisin n'est point fondé à réclamer une indemnité pour la gêne momentanée que les travaux lui causeront (3); c'est là une servitude légale, une charge de la mitoyenneté.
Mais aussi on doit l'affranchir de tous frais et l'indemniser de toutes pertes (4) : par exemple, il peut exiger que les travaux, treillages et peintures qu'on aurait été obligé de détruire pour faire l'exhaussement soient rétablis; qu'on élève sa cheminée, si elle se trouve dépassée par le mur , afin d'éviter un refoulement de fumée qui rendrait les appartements inhabitables ou incommodes (arg. de l'art. 1382) (5).
Il en serait autrement, si l'exhaussement ou la reconstruction avait eu lieu dans l'intérêt commun : chacun des voisins supporterait alors les frais du rétablissement des travaux qui existaient de son côté.
(1) Dur., ncs 550 et 352; Toallier, no» 202 et 203; Pardessus, n" 173; Delv., p. 169, no 1; Selon, no 156;— MeU, 12 juin 1807; Paris, 4 mal 1813; D., Serv., p. 40; Renne», 9 juillet 1821, Dev. Pal.
(2) La coutume de Paris, art. 197, accordait, à titre d'Indemnité, le sixième de la valeur des nouvelles constructions {vof. Pothler, quasi-contrat de communauté, n" 213). — Les auteurs du Code ont adopté une l).ise plus conforme à l'équité, en remplaçant cette fixation uniforme par une évaluation variable(Dur , n" 332).
(3) Pardessus, no 174. P'oy. cep. Delv., p. 168, no 9; Dur.,no 331; Touiller, no« 208 et 209; — Paris, 4 mal 1813, Dev. Pal.
(4) Touiller, p. 140; Pardessus, no 174; — Caen, 28 Juin 1844, Pal., 1845, 1, 469. .0, 1) iv , p. 168, no 2; — Paris, 4 mal 1813. roy. cep. Dur., no 331.
De même qu'on peut bàlir en élévation sur le mur mitoyen , de même on peut bâtir en profondeur sous ce mur; par exemple , pour faire des caves, en prenant les précautions nécessaires pour ne pas nuire aux voisins (Pardessus , n° 175).
Si les travaux se prolongent , le voisin peut faire déterminer par le tribunal, pour les achever, un terme convenable, eu égard à leur nature et à leur importance ; il s'agit d'une question de fait (1) (arg. de l'art. 1724; Pothier, Société , n° 215).
— Le copropriétaire d'un mur mitoyen , qui a construit à ses frais un surhaussement, peut-il pratiquer dans cette partie du mur, comme il en aurait la faculté si le mur lui appartenait en totalité, des jours à fer maillé et à verre dormant autorisés par les articles 676 et 677 ? ^* Pour la négative, on raisonne ainsi : toute servitude est une restriction à la propriété du terrain sur lequel ce droit s'exerce ; dès lors, elle ne peut recevoir d'extension: or, la faculté d'ouvrir des jours à fer maillé et à verre dormant n'est accordée par la loi qu'au propriétaire du mur non mitoyen. A la vérité, le surhaussement du mur n'est pas mitoyen; mais cette partie non mitoyenne étant appuyée sur un mur mitoyen, et ce mur portant lui-même sur un terrain commun , il s'ensuit que le surliaussement porte pour moitié sur le terrain voisin , et prend le caractère de la partie du mur qui lui sert de base: le copropriétaire d'un mur mitoyen n'a donc pas un droit exclusif sur l'exhaussement qu'il a construit à ses frais (2). v.» Cette doctrine est contraire à la lettre et à l'esprit de la loi [Z], Le constructeur devient propriétaire de la partie exhaussée, nul ne le conteste ; cela résulte évidemment : 1-^ de l'art. 658, qui met à sa charge la dépense de l'exhaussement, les réparations d'entretien , et qui l'oblige à payer une indemnité ; 2o de l'article 659 , qui l'oblige à reconstruire le mur en entier, et à prendre l'excédant d'épaisseur de son côté, s'il n'est pas en état de supporter l'exhaussement ; 3° enfln de l'article 660, qui accorde au voisin la faculté d'acquérir la mitoyenneté en payant la moitié de la dépense. Puisqu'il est propriétaire , il a donc tous les droits attachés à la propriété qui ne lui sont pas enlevés par unedisposition formelle : dans l'espèce, où est le texte qui les restreint? L'article 676, sur lequel on se fonde , ne dit pas qu'il faut être propriétaire de la totalité du mur, depuis sa base jusqu'au sommet, pour avoir le droit d'y pratiquer des ouvertures ; mais qu'il faut avoir la propriété du mur : or , la partie exhaussée forme une propriété distincte du reste du mur, ainsi que nous venons de l'établir.— L'exhaussement, dit-on, surchargera la portion mitoyenne, laquelle porte sur les terres limitrophes de la propriété voisine. Cela est vrai; mais on prend cette circonstance en considération pour flxer l'indemnité; en sorte que cette indemnité , calculée sur le dommage éventuel , devient le prix du droit que le constructeur acquiert d'user de la partie qu'il a élevée comme des choses à lui propres. Il s'agit en quelque sorte d'une vente forcée que, par nn motif d'intérêt public, la loi impose à l'un des voisins au profit de l'autre. — «'Pour être conséquent, dans le système de la cour de Douai , dit Duranton, no 333, il fau-
(1) Dur.. Dû 331; Touiller, n"' 208 et 211; Pardessus, n" 174, décident que le terme ne peut excéder 40 Jours, et qu'après ce délai 11 est dû Indemnité : mais ces auteurs ne remarquent pa« qu'il existe une différence entre la position du locateur qui manque à l'obligation qu'il s'est Imposée de faire Jouir, et celle des copropriétaires qui se trouvent en présence par l'effet de la communauté légale.
(2) Douai, 17 février 1810, Dev. Pal.; Dal., Serritudes, p. 42.
(5) Dur., t. 5, no 333; Dal., v» Servitudes, sect. ï, art. 2, § ^«^ n» 40;Solon, Servitudes, n» t57; Pardessus , no 21 1 .
dralt également décider, lorsque les divers étages d'une maison appartiennent à plusieurs divisément, qu'aucun des copropriétaires, pas plus celui du rez-dechaussée que celui de l'étage supérieur, n'a le droit de pratiquer de pareils jours ; car aucun d'eux n'est propriétaire exclusif du mur, dans le sens que l'a entendu la cour; et cependant nous voyons, dans l'article CG4 , que chacun contribue aux réparations et constructions des gros murs suivant la valeur de l'étage qui leur appartient , ce qui indique bien que les différentes parties du mur sont en quelque sorte des dépendances de chaque étage. Irait-on jusqu'à contester à chacun d'eux le droit d'éclairer son appartement suivant le mode tracé par les articles G7G et GTl?» — Au surplus, le propriétaire voisin a un moyen bien simple de faire supprimer les jours : libre à lui d'acquérir la mitoyenneté ( voyez art. 660).
659 — Si le mur mitoyen n'est pas en état de supporter l'exhaussement, celui qui veut l'exhausser doit le faire reconstruire en entier à ses frais, et l'excédant d'épaisseur. doit se prendre de son côté.
= Dans le cas prévu par cet article , il n'est pas dû d'indemnité à raison delà surcharge , puisque le mur est reconstruit et fortiûé aux dépens de celui qui fait l'exhaussement.
Le mur serat-il mitoyen dans toute son épaisseur? Duranton , n° 330, se prononce pour l'aflirmative : c'est là^ dit cet auteur, une des conditions de l'exercice du droit qui lui est conféré. Nous pensons , néanmoins, que le mur ne sera mitoyen que pour l'épaisseur qu'il avait précédemment, puisque l'excédant d'épaisseur est pris sur le fonds voisin.
A fortiori, déciderons-nous que, si le voisin, au lieu de reconstruire le mur, s'est borné "a établir sur son terrain un contre-fort, ce mur sera propre au voisin qui l'aura fait élever.
L'espace de 54 millimètres, que doit respecter, du côté du voisin, aux termes de l'article 657, le copropriétaire qui veut faire placer des poutres ou solives dans le mur, se calcule, non sur l'ancienne épaisseur, mais sur l'épaisseur actuelle. En effet, le seul but que se propose la loi, eu prescrivant cette mesure, est d'empêcher que le parement ne soit endommaiié.
Acquisition de la mitoyenneté du mur.
La loi déroge, en matière de mitoyenneté, au principe que nul nest tenu d'aliéner sa chose: en vue d'épargner aux voisins limitrophes des constructions inutiles, et surtout la perte du terrain (ce qui touche à l'intérêt public), elle accorde à tout propriétaire joignant un mur, le droit d'eu acquérir la mitoyenneté. Cette acquisition peut être l'objet d'arrangements particuliers ; mais il importait de prévoir le cas où les parties ne parviendraient pas à s'entendre : tel est l'objet des articles 660, 661 et 662.
660 — Le voisin qui n'a pas contribué à l'exhaussement peut en acquérir la mitoyenneté en payant la moitié de la dépense qu'il a coûté, et la valeur de la moitié du sol fourni pour l'excédant d'épaisseur , s'il y en a.
= La loi donne à celui qui n'a pas contribué à l'exhaussement du mur mitoyen, la faculté de forcer en tout temps son voisin à lui céder la mitoyenneté de cet exhaussement.
jMais comme il est juste que le copropriétaire, vendeur forcé, soit rendu parfaitement indemne, la loi oblige l'acheteur h payer, non pas, comme dans le cas de l'article suivant, la moitié de la valeur actuelle du mur , mais la moitié de la dépense que cet exhaussement a coûté.
Pourquoi cette différence'!* On a craint que le propriétaire voisin ne refusât de contribuer aux frais de l'exhaussement, dans l'espoir de pouvoir eu acquérir par la suite la mitoyenneté à un prix inférieur à ce qu'il aurait coûté.
661 — Tout propriétaire joignant un mur, a de même la faculté de le rendre mitoyen en tout ou en partie , en remboursant au maître du mur la moitié de sa valeur , ou la moitié de la valeur de la portion qu'il veut rendre mitoyenne , et moitié de la valeur du sol sur lequel le mur est bâti.
= Pour que la mitoyenneté du mur puisse être acquise, il faut que ce mur joigne l'héritage voisin.
Le mur que l'on veut rendre mitoyen s'estime, non pas eu égard à ce qu'il a coûté à construire, mais eu égard à sa valeur présente ; car le prix d'une chose que Ton vend est toujours estimé ce qu'elle vaut au temps de la vente. (Proudhon, n» i.'JT.)
Celui qui veut acquérir la mitoyenneté n'est pas forcé de payer la moitié de la valeur de la totalité du mur et du sol ; il a le droit de n'acheter que la hauteur ou la longueur qui lui est nécessaire : dans ce cas, il ne paye qu'une valeur proportionnelle à la partie qu'il rend mitoyenne, mais toujours jusqu'aux fondations : il résulte, en effet, de l'article 661 , que l'on doit, dans tous les cas, payer la moitié de la valeur du sol sur lequel le mur est construit.
D'un autre côté, il est tenu de payer la moitié de ce que le mur vaut réellement; il ne peut valablement offrir un prix inférieur, même sous prétexte qu'on a employé des matériaux d'un prix trop élevé , ou que le but qu'il se propose n'exige pas un mur d'une épaisseur aussi considérable: la règle de l'article 661 est exorbitante; il ne faut point aggraver sa rigueur.
Pardessus, n° 155, décide que, dans les villes et faubourgs, le propriétaire du mur ne peut exiger plus que la valeur d'un mur qui serait construit avec les matériaux et dans les dimensions usités pour ces
sortes de clôture. Cette modification nous paraît inadmissible, car l'arliclc 6G1 est conçu en termes géiiéraa\ et absolus; d'ailleurs, aucun texte n'oblige le voisin à se rendre acquéreur de la mitoyenneté.
Toutefois, il ne faut rien exagérer : si les constructions dépassent les limites raisonnables ; par exemple, si le propriétaire du mur a fait établir des caves qui aient exigé des fondations plus profondes et plus épaisses que celles qui sont nécessaires pour les bâtiments ordinaires , le voisin ne doit payer la valeur du mur que jusqu'à concurrence de l'utilité qu'il peut en retirer, eu égard aux travaux qu'il se propose de faire. (Pardessus, n" 156; Dur., n" 327.)
Le prix doit être fixé par experts , quand les parties ne peuvent s'entendre sur ce point ; mais les frais d'experiise ne sont pas supportés en commun comme pour le bornage : l'acquéreur en est seul tenu, parce que cette opération n'a pour objet que son utilité personnelle fl).
Lorsque l'acquéreur a fait des offres, si ces offres sont jugées suffisantes, les frais ultérieurs de procédure sont 'a la cbarge du vendeur, conformément à la règle générale, suivant laquelle toute partie qui succombe doit supporter les dépens (130 Pr.) (2). — Mais l'acquéreur ne supportera pas moins les frais d'expertise, car il faut, dans tous les cas, fixer la valeur de la mitoyenneté (3).
Le propriétaire du mur ne peut, sous aucun prétexte, se refuser à en céder la mitoyenneté, quand même ce mur existerait depuis plus de trente ans, quand même cette aliénation pourrait lui préjudicier, par exemple, si elle devait entraîner la suppression des jours qu'il y avait pratiqués : c'était pour le voisin une simple faculté de rendre le mur mitoyen ; or, les actes de pure faculté ne peuvent fonder ni possession ni prescription (art. 2232); la loi ne détermine aucun délai (4.) — Ce voisin n'est même pas tenu de prouver que la mitoyenneté lui est nécessaire ; il suffit qu'il la demande; le propriétaire ne peut la refuser.
— Pour qu'un propriétaire puisse acquérir la mitoyenneté du mur, faut-il que ce mur soit contigu à son héritage, de telle sorte que, s'il en était séparé par le moindre espace, l'acquisition ne pourrait avoir lieu? >i\i L'article entendu en ce sens pourrait être facilement éludé; car il suffirait au propriétaire qui voudrait construire, de laisser entre ses bâtiments et le fonds voisin un espace de quelques centimètres. — Lorsque l'espace est trop peu considérable pour servir à au-
(1) Pardessus, n^ 158; — Limoges, 12 aïrU 1820, Dev. Pal.; Riom, Il juillet 1838, Dev. 1839, 2, 417; U. P., 40, 2, 19.
(2) Touiller, no 195; Favard, Rép., Ser?., sect. 2, n» 54; Dur., n» 328; — Limoges, 12 avril 1820; D., Serv, p. 44, Dev. Pal.
(3) Toullier, n» 195; DurantoD, n» 328; Favard, Serv., sect. 2, § 4, et Solon, Serr., p. 22, pensent que les frais de l'expertise doivent rester à la charge du propriétaire du mur quand les offres sont j ugées suffisantes ; mais l'erreur nous paraît évidente. Dans tous les cas, une expertise devait intervenir.
(4) Solon, no 142; Delv., p. 555; Merlin, Rép., vo Vue, § 3, n» 8; Dur., n» 325; Rolland, To Mitoyenneté, no 57; Pardessus, no 211; — Cass., 1er décembre 1813; Toulouse, 28 décembre 1832, Dev. 1833, 2, 632; D. P., 1833, 2, 171; Paris, 18 juinl856, Dev. 1836, 2, 403; D.P.,183fl, 2, 137; Toulouse, 2 février 1844, Dev. 1844, 2, 291; D. P., 1844, 2, 183; Pal. 1844,1, 278.
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cun usage, on ne doit point y avoir égard ; le propriétaire qui veut acquérir la mitoyenneté doit alors payer, non-seulement la valeur de la moitié du muret du sol sur lequel il est élevé, mais encore celle du terrain qui le sépare du mur (Pardessus, no 154; Delv., p. 167, noi5;— Bourges, 9 déc. 1837, Pal., 1838, 2, 179; Dev., 1838, 159. Foy. cep. Dur., no 324).
L'art cle 661 autorise tout propriétaire joignant un mur à en acquérir la mitoyenneté; l'article 675 porte que l'un des voisins ne peut, sans le consentement de l'autre, pratiquer dans le mur mitoyen aucune ouverture : de ces deux articles combinés nait la question de savoir si l'acquisition de la mitoyenneté d'un mur donne le droit de faire boucher les jours existants? li-^Distinguons : si les ouvertures ont été pratiquées suivant les règles prescrites par les articles 676 et 677, cette faculté appartient incontestablement à l'acquéreur ; l'article 675 nous paraît formel (1).
Que devrait-on décider cependant si les jours subsistaient depuis plus de 30 années PvA^La loi porte, dit Touiller, no 527 , que le voisin ne pourra pratiquer dans le mur mitoyen aucun enfoncement sans le consentement de son copropriétaire; mais elle ne défend pas de maintenir ceux, qui existent. L'ancien propriétaire avait un droit acquis; on n'a pu le lui enlever. Cette circonstance, assurément, ne met point obstacle à l'acquisition de la mitoyenneté; mais alors l'acquéreur prend les choses dans l'état où elles se trouvent; il s'agit d'une sorte d'expropriation, ^t Cette théorie n'est point admissible : en pratiquant des jours dans les limites tracées par ces articles , le propriétaire du mur s'est renfermé dans le droit commun ; il a usé d'une facultéque lui conférait son titre, sans rien acquérir sur la propriété voisine; par conséquent, il n'a pu maintenir les jours que sous la réserve du droit conféré au voisin par l'article 66 1, de réclamer les effets de la mitoyenneté : peu importe dès lors qu'ils aient subsisté pendant plus de 30 années: la tolérance de la loi est comme celle des particuliers, elle ne peut fonder ni titre, ni possession , ni prescription ; on ne peut prescrire contre le voisin la faculté d'acquérir la mitoyenneté du mur, par conséquent on ne peut l'empêcher de boucher les jours quand il se rend copropriétaire ; jusqu'alors, la prescription n'a pu courir contre lui : Contra non valentem agere non currit prescriptio (2).
L'acquéreur doit-il du moins laisser subsister les jours jusqu'au moment où il bâtira contre le murPi/'^La jurisprudence écarte toute distinction. — Les termes de la loi sont généraux et absolus : l'article 600 permet d'acquérir la mitoyenneté sans restriction ni modiûcation. L'acquéreur se fonde sur des considérations de sûreté ; son but est de se soustraire aux regards du voisin ; ce serait évidemment trop exiger de lui que l'obliger à construire pour faire boucher les jours (3).
Passons au cas où les jours auraient été pratiqués contrairement aux
(1) Zach , §244, n"» 13 et 14; Curasson, t. 2. p..231; 50 mai i8ï8, Dev., 1838, 1, 818; D. P., 38, 1, 281; Pal., 38, 2, 279.
(2) Dur., n"» 32b et 335; Merlin, Rép., vo Vue, § 5, no 8; Pardessus n» 211; Selon, nos 143 et 305; Zach., p. 61; — Cass., b décembre 1814; Anger, 20 août 1818; Toulouse, 28 décembre 1832, Pal.; Paris, 18 juin 1836, Pal.; Cass., 30 mai 1858. Pal., 1838, 2, 277; 19 octobre 1834, Pal.; Lyon, 20 juillet 1838, Pal. 1858, 2, 633; Bastia, 2b mai 1839; Pal., 1844, 1, 279 ; Toulouse, 8 février 1844, Pal. 1844, 1, 278; 28 décembre 1832, Pal.; 8 février 1844, Pal., 1844, 1, 278; Bordeaux, 27 juin 1845, Pal., 1847, 1,746.
(3) Pardessus, n"» 155 et 211; Dur., n" 325; Pothlcr, Cent, de société, n» 248; coutume d'Orléans, art. 231, n" 2; — Cass., 9 août et 1" décembre 1815, 5 décembre 1814. D., 1815, 1, 45; Dev. Pal ; l'aris, 18 juin 1836, Dev. 1836, 2, 403; D. P., 1836, 2, 137; Toulouse, 28 décembre 1832, Dev., 1833, 2. 652; D. P., 1853, 2, 171, Pal.; 8 février 1844, Pal. ,'1844, 1, 178; Dijon, 26 mai 1842, Pal. 1842, 2, 29.
dispositions des articles 676 et 677 , c'est-à-dire, sans châssis à verre dormant, sans fer maillé, ou sans observer la hauteur déterminée : le voisin, acquéreur de la mitoyenneté, peut-il faire boucher ces jours PwPoint de question lorsque les ouvertures subsistent en vertu d'un titre ou de la destination du père de famille (692) : évidemment le vendeur peut en exiger le maintien (ij.iAjMais çu«d s'il invoque seulement la prescription? L'article 661, peut-on dire, constitue en termes absolus, pour le propriétaire voisin, le droit d'acquérir la mitoyenneté, et par suite, celui de boucher les fenêtres, quelle que soit leur ancienneté ; il n'y a aucune prescription possible contre l'exercice de ce droit. Si l'ancien propriétaire pouvait conserver des fenêtres, malgré la volonté manifestée pnr l'autre de bâtir contre le mur, le droit de mitoyenneté deviendrait illusoire : il impliquerait contradiction que l'un fût copropriétaire du mur, et que l'autre copropriétaire en conservât la jouissance exclusive au moyen des fenêtres qu'il y aurait pratiquées , en présence surtout des termes précis et formels de l'article 662. Le maintien de ces fenêtres emporterait pour le voisin déchéance implicite de la faculté légale d'acquérir la mitoyenneté, puisque le mur ne pourrait présenter à l'acquéreur d'utilité réelle (2). — Ainsi, dans ce système, la faculté accordée à tout voisin joignant un mur d'en acquérir la mitoyenneté emporte le droit debâtir contre ce mur, et de boucher les fenêtres ou jours qui subsistent depuis plus de trente annérs, en dehors des termes des articles 676 et 677.>/'.»Hàton5-nous dédire que la doctrine contraire a prévalu : il s'agit ici d'une servitude continue et apparente, d'une servitude , par conséquent, susceptible d'être acquise par prescription ; le voisin n'a pu ignorer cette règle; il doit dès lors s'imputer de ne pas avoir fait d'actes conservatoires. Assurément, l'article G61 donne à tout propriétaire joignant un mur la faculté de le rendre mitoyen ; mais cet article doit s'entendre en ce sens, que l'aliénation ne nuira point à des droits acquis : or, après l'expiration de -10 années, celui qui a fait pratiquer des vues se trouve affranchi de la restriction établie par les articles 676-680 (3). L'interdiction de bâtir contre un mur dont on acquiert la propriété de jour ou de vue, est restreinte , comme de raison , à la portion du mur nécessaire pour le libre exercice de la servitude.
En admettant que le voisin ne puisse exiger la fermeture des jours pratiqués dans le mur dont il a acquis la mitoyenneté, a-t-il du moins le droit d'élever sur son terrain des constructions qui obstruent ces jours ou ces vues? [Voyez art. 678.)
Si celui à qui appartient le mur y fait appliquer des constructions du genre de celles qui sont énoncées dans l'art. 674, sans avoir fait de contre-mur, ou pris les autres précautions requises, le voisin qui acquiert la mitoyenneté peut-il en exiger la destruction ? «••» Oui ; mais si elles ont été faites avant le Code, les choses restent dans le même état, à moins que les travaux n'aient été faits sous l'une des
(!) Paris, 20 mai 1836; Dev. It36. i, 401; D P., 57. 2, 90.
(2) Biistia, 19 octobre 1834; D. P., 1835, 2, 70; 25 mai 1839, Dev., 1839, 2, 417; D. P.. 1839, 2, 144.
(3) Dur., no 325; TouUier, n^s 193 et 527; Pardessus, n" 211; Solon. no 143; Zach., p. 61 Merlin, Rép., to Vue, § 364, no 8; — Lyon, 19 avril 1826 et 26 juillet 1838, Pal. 1838, 2. 653 Bordeaux, 27 juin 1845; Pal. 1847, 3, 946; MontpeUier, 15 novembre 1S47, D. P., 1848, 2, 65 Grenoble, 20 juillet 1822, 1" août 1827. 3 décembre 1830; Bordeaux, 10 mai 1822, 8 mai 1828 Montpellier, 25 décembre 1825, 1" décembre 1827; Toulouse, 21 avril 1830; Bastia, 28 août 1846, D. P., 46, 2, 178; Pal. 46, 2, 555; Cass., 23 juillet 1850, D. P. 50, 1. 264; Nîmes, 7 mai 1851; D. P., 1851, 2, 77; Cass., 9 avril 1813, 30 décembre 1824, 19 janvier 1825. i<:r décembre 1835, Pal., 21 juillet 1836; Dev. 1836,1, 529; D. P. 1854, 1, 427; Dev. 1831, 2, 529; D. l'.,52, 2, 3; 20 mai et 5 jiilu 1856. Dev. 1830,2, 401: D. P. 1856,2, 128, et 1837, 2, 90. Nancy, 7 février 1828, Dev. Pal.
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coutumes qui contenaient une disposition semblable à celle du Code (Delv,, p. 167, n» 18j.
662 — L'un des voisins ne peut pratiquer dans le corps d'un mur mitoyen aucun enfoncement, ni y appliquer ou appuyer aucun ouvrage sans le consentement de l'autre, ou sans avoir, à son refus, fait régler par experts les moyens nécessaires pour que le nouvel ouvrage ne soit pas nuisible aux droits de l'autre.
= Cet article, conçu dans les termes les pins généraux (puisqu'il défend, non-seulement de pratiquer dans le corps d'un mur mitoyen aucun enfoncement, mais encore d'y appliquer ou appuyer aucun ouvrage sans observer les précautions qu'il prescrit ), reproduit une règle empruntée des articles 203 et 204 de la coutume de Paris. — Nous pensons, contre le sentiment deDuranton, n" 335, qu'il doit s'appliquer, non-seulement aux travaux rappelés dans l'article 674, mais encore à ceux précédemment signalés par l'article 657 ; entendus autrement , les articles 657 et 662 seraient en contradiction : on ne saurait concevoir, eu effet , pourquoi la loi se montrerait moins exigeante quand il s'agit de constructions, sortes de travaux qui obligent à percer le mur , que pour les ouvrages d'une moindre importance.
Ainsi, dans tous les cas, quelle que soit la nature des ouvrages, la communauté oblige celui qui veut faire les travaux, a requérir le consentement de son copropriétaire; au besoin, à lui faire même sommation à cet effet, par acte extrajudiciaire ; puis, en cas de relus dûment constaté, à faire désigner par le tribunal (si les parties nepenvents'entendre) des experts a l'effet de déterminer les moyens nécessaires pour que le nouvel ouvrage ne soit pas nuisible aux droits de l'autre. — En cas d'urgence, les experts pourraient être nommés par une ordonnance sur référé, conformément aux articles 806 et suiv. Pr. (Pardessus, n° 179).
Au surplus, la disposition de l'article 662 suppose que les ouvrages sont susceptibles de dégrader le mur mitoyen; ceux qui ne doivent occasionner aucune charge peuvent se faire sans le consentement du voisin et sans expertise préalable : nous donnerons pour exemple le cas où le voisin voudrait placer une statue ou établir un berceau contre le mur.
Les tribunaux doivent toujours, en pareille matière, admettre des tempéraments d'équité, s'attachera concilier, autant que, possible, les intérêts opposés des parties (1), et cimenter les rapports du bon voisiuage.
De la clôture forcée.
663 — Chacun peut contraindre son voisin, dans les villes (2) et
(i) Touiller, nos 202 et sulv.; Dur., n» 550; Pardessus, n" 173; Solon, Servitudes, n" 156; Malleville sur Tarticle 658; — Metz, 12 juin 1807, Dev. Pal. (2) Le mot ville emporte l'idée d'une population nombreuse.— On entend ç^t faubourg, la con-
faubourgs , à contribuer aux constructions et réparations de la clôture faisant séparation de leurs maisons , cours et jardins assis ès-dites villes et faubourgs : la hauteur de la clôture sera fixée suivant les règlements particuliers ou les usages constants et reconnus ; et , à défaut d'usages et de règlements , tout mur de séparation entre voisins, qui sera construit on rétabli à l'avenir, doit avoir au moins trente-deux décimètres (dix pieds) de hauteur , compris le chaperon , dans les villes de cinquante mille âmes et au-dessus, et vingt- six décimètres (huit pieds) dans les autres.
= En général , nul ne peut être contraint à se clore ; néanmoins, en considération des dangers auxquels sont exposées les personnes, à raison delà proximité des habitations, de l'importance des ctioses mobilières qui pourraient être facilement soustraites et des contestations qui pourraient surgir entre voisins, on admet, par exception, que, dans les villes et faubourgs, chacun aura le droit de contraindre son voisin a contribuer pour sa part à la construction et a la réparation des murs destinés à séparer leurs héritages, sans qu'il soit possible à ce dernier de se dégager en renonçant à la mitoyenneté , ni même , selon nous , en offrant d'abandonner gratuitement le terrain nécessaire pour construire. {Voy. toutefois lesquest.)
Comme tous autres droits facultatifs, celui que confère l'article 663 ne peut se prescrire par défaut d'exercice pendant un certain temps.
Nous n'admettons pas, cependant, que l'obligatioe de se clore soit d'ordre public : nul doute que deux propriétaires voisins pourraient, par des conventions particulières, dérogera la règle établie par notre article , par exemple, renoncer à construire aucune bâtisse, ou convenir que leurs terrains seront séparés par une simple haie (1).
Observons que la loi parle de construclians ou de réparafions : des clôtures en haies ou en palissades ne rempliraient donc pas le but qu'elle s'est proposé (2).
L'espèce de propriété importe fort peu : s'il est seulement question^, dans l'article 663, des maisons, courset jardins, c'est qu'il ne peut guère exister de biens d'une autre nature dans l'enceinte des villes et faubourgs (3) : raaisi! faut évidemment appliquer la règle à tout propriétaire d'un terrain formant dépendance intime d'un héritage; l'énuméralion faite dans l'article 663 n'est pas limitative (4).
tinulié des maisons qui sont hors des portes de la ville : c'est lu une affaire de circonscription, par conséquent un acte administratif. Cependant, à défaut de règlements à cet égard, les tribunaux ne pourraient, sans se rendre coupables de déni de justice, refuser de se prononcer sur la question. (Pardessus, n" 147; Dur., n» 319, note; —Rennes, 20 mars 1820, Dcv. P;il.)
(1) Rouen, 24 février 1844, Pal, 1844, 2, 250. roy. cep. Solon, n" 210.
(2) Pardessus, n" 149; Touiller, n" 167;— Amiens, 15 août 183S, D. P., 59, 2, Ml; Pal. 1859, 1, 576; Dev., 1835, 2, 157.
(3) Toullirr. n" 165, donne à la disposition de l'article 663 un sens plus restreint.
(4; Cass., 27 novembre 1827 cl 14 mars 1828, Dev. Pal.; Dal., 1828, 1, 52; Limoges, 26 mai 1858, Pal., 1838, 2, 650; Ucv,, 1839, 2, 139; D. P., 39, 2, 108.
Le terrain du mur de clôture doit être pris avec égalité sur chaque propriété. — La qualité des matériaux dont on doit se servir dépend de l'usage des lieux (1) : celui des voisins qui voudrait employer des pierres d'un prix plus élevé, ou qui adopterait des dimensions supérieures à celles qui sont usitées , supporterait seul l'excédant des frais.
La hauteur des clôtures est fixée, soit par des règlements particuliers, soit par les usages. — A défaut de règlements et d'usages , on observe la hauteur prescrite par notre article : celui qui veut se clore ne pourrait forcer son voisin a contribuer à la clôture au delà de cette hauteur, sauf toute convention contraire (2). — Mais les parties peuvent, d'un commun accord , déroger aux règles de cet article et donner au mur une hauteur moindre ou plus élevée (Locré) , puisque l'obligation de se clore est uniquement imposée dans l'intérêt des propriétaires voisins (3).
La loi netlétermine pas l'épaisseur que doit avoir le mur mitoyen, à défaut d'usages constants et reconnus; mais la nature des choses doit y suppléer : l'épaisseur du mur doit être en proportion de sa hauteur.
— La loi exige dix pieds au moins de hauteur à partir du soi : quid si les deux terrains sont d'une hauteur inégale?»/'^ Celui dont le sol est le plus bas contribue pour moitié aux frais de clôture, depuis la fondation jusqu'à huit ou dix pieds au-dessus de la hauteur de son terrain ; et celui dont le terrain est le plus élevé contribue pour l'autre moitié; il achève en outre, à lui seul , l'élévation du mur jusqu'à la hauteur voulue par la loi : le mur doit avoir dix pieds d'élévation à partir du sol le plus élevé (4).
Peut-on, dans les lieux où la clôture est forcée (c'est-à-dire, dans les villes et fauboutgs), se dégager de l'obligation de contribuer à la clôture, en abandonnant la moitié du sol nécessaire pour construire le mur et en renonçant à la mitoyenneté? w De graves considérations se présentent pour l'afTirmative : rien ne démontre, disent quelques auteurs , que la loi ait voulu modifier, par l'art. G6.3, le principe général et absolu de l'article 6.^G.— M. Berlier, ayant demandé, lors de la discussion, que le voisin fùtdispenséde contribuera la clôtureen cédant la moitiédu terrain, M. Tronchet répondit que cette modilicalion, admise autrefois dans beaucoup de pays, était exprimée dans l'article 656 ;5). «Il fut convenu, dit Mallevilie, sur l'article 663, que, dans le cas de cet article, comme dans celui de l'article 656, le voisin pourrait se dispenser de contribuer à la clùlure, en renonçant à la mitoyenneté et en cédant la moitié de la" place sur laquelle !e mur de séparation devait être assis. » Ainsi, la règle se trouve dans ce dernier article j or, il porte que tout copropriétaire d'un mur mitoyen peut se dispenser de contribuer aux réparations et aux reconstructions, en abandonnant le droit de mitoyenneté. — Le mot reconstruction , inséré dans l'article, indique assez qu'il s'agit non-seulement d'un mur mitoyen à réparer, mais encore d'un mur mitoyen à construire à neuf ; car il n'y a nulle diiférence entre édifier el réédifier. — D'ailleurs, nul ne saurait élre assujetti à édifier un mur sur lequel il ne prétend aucun droit, ou qui ne lui est d'aucune utilité : imposer, en certains cas, un pareil sacrifice à l'un des voisins, ce serait opérer sa ruine dans le seul intérêt de celui qui veut se clore.
(1) Pothler, Société, n" 223.
(2) Pardessus, n" 149; Delv., p. 166, n» 3.
(5) Delv., p. 166, no 5; Touiller, n» 162; Pardessus, n» 150; — Caen, 13 mai 1837, Pal. 1837, 2, 295; Dev., 1837, 2, 333; D. P., 57, 2, 167.
(4) Discussion au conseil d'État sur l'art. 663. (Locré, Législ., p. 343 et sulv.)
(5) Fenel, t. il, p. 266; Locré, Législ., t. 8, p. 343 et suiv.
—L'article 663 ne déroge pas à l'article 656 : il se borne à tracer une règle pour un cas spécial , c'est-à-dire, pour le cas où le mur, déjà mitoyen, doit être réparé , ou pour le cas de construction d'un mur où il s'agira de bâtir sur les parties limitrophes de deux héritages. Mais la faculté d'abandon est toujours réservée; il est de principe, en matière de servitudes, que l'on peut toujours s'affranchir de la charge imposée, en renonçant à ses droits sur la chose assujettie ; or, ce principe , formellement établi par l'art. 699, a dicté la disposition de l'art. 656. — Au résumé, dans les villes et faubourgs, de même que dans les campagnes, le propriétaire voisin âe celui qui veut construire ou réparer le mur, peut s'alfranchir de l'obligation de contribuer aux frais, en abandonnant la moitié du sol et en renonçant à la mitoyenneté (l).<AiCette théorie est vivement combattue: Delvincourt, p. 168, no6; Pardessus, n" 168, et Dur., n" 319, après avoir admis la facultéd'abandon pour le cas de réparations ou de reconstructions, estiment que le voisin ne peut se soustraire, par l'abandon de la moitié du terrain nécessaire pour construire, à l'obligation de se clore : l'état des choses, en elfet, n'est plus le même ; celui qui abandonne ses droits dans la mitoyenneté pour se soustraire aux charges qu'elle entraîne, a déjà satisfait au vœu de la loi ; il sacrifie à la fois sa part du sol et sa part des matériaux; mais comment admettre qu'il puisse échapper, par l'abandon du terrain, aux devoirs du voisinage? 11 y a même impossibilité matérielle; car, à moins d'abandonner le terrain en totalité, le voisin en conservera toujours une partie qu'il devra clore ; toutes les parties du sol étant grevé de cette charge,— on conçoit que la faculté d'abandon soit appliquée au cas où le mur existe ; car, le droit de chacun reposant en définitive sur toute la chose, la part du renonçant accroît naturellement à l'autre part; c'est là un des effets ordinaires de la communauté: mais ici , quel peut être l'objet de l'abandon? la mitoyenneté? elle n'existe pas. Il s'agit tout simplement d'un propriétaire qui veut céder les parties limitrophes de son terrain, afin de rejeter sur son voisin ( qui refuse de se rendre acquéreur) la charge de l'obligation commune (charge bien autrement grave que celle qui a pour objet des réparations), sauf à user plus tard , s'il le juge convenable, du droit que l'article 661 accorde à tout propriétaire joignant un mur de le rendre mitoyen. Ce sera, comme ou le voit, un moyen facile d'échapper à l'obligation de se clore. Le voisin qui voudra se soustraire à celte obligation n'hésitera jamais à sacrifier une petite partie de terrain pours'épargner la moitié des frais d'un mur dont il profitera, en définitive, comme celui qui l'aura construit, puisque par le fait son héritage se trouvera clos. — 11 y a plus: en adoptant le système que nous combattons , on ajoute à la loi, puisque l'on rend ainsi alternative une obligation qu'elle impose purement et simplement. — Maintenant jetons un coup d'oeil sur les travaux préparatoires : l'article 15 du projet portait que, dans les villes et communes dont la population excéderait 3,000 âmes, les copropriétaires des murs mitoyens ne pourraient se dispenser de contribuer aux réparations en abandonnant la mitoyenneté : aprf-s l'adoption de l'article 663, qui imposait à tout voisin . dans les villes et faubourgs, l'obligation de contribuer, sur la demande de l'autre, à la clôture commune, cet article a été supprimé comme superflu. Voici dans quelles circonstances : lors de la discussion, M. Berlier proposa d'exprimer « quo le propriétaire interpellé de contribuer à la clôture, pourrait s'en dispenser en renonçant à la mitoyenneté et en cédant la moitié de la place sur
(I) Malleville sur l'article 663; Solon , n" 178; Touiller, t. 3, n«s 163 et 2)8; Favard , Rép., SerT., sect. 2, § 4, no 4; Zach., t, 2, § 240, n" 7; Marcadé sur l'art. 663; — Cass., 29 décembre 1819, 5 mars 1828, Dev. l'ai.; Toulouse, 7 jauTicr 1834, Dev.. 1834, 2, 365; Douai, 28 février 1839; 0. P., 39, 2, 147; o février 1840, U. P,, 40, 2, 153; Dev., 1840, 2, 204; Angers, 12 mars 1847, Dal., 1847, 2, 63.
8b6 TITBE 4. — CHAPliBE 2.
laquelle le mur doit être construit.» M. Tronchet répondit « que cette modification était exprimée dans l'article 18 (aujourd'hui l'article 656). » >I. Beriier n'a pas répliqué; mais M. Bigot-Préameneu, qui n'avait pas perdu de vue la disposition de l'article 656, fit observer que, « dans les villes d'une population un peu nombreuse , toujours les propriétaires ont été dans l'obligation de se clore. Cette pensée paraît avoir été partagée par Cambacérès; car il s'est exprimé ainsi : « On doit d'abord imposer aux propriétaires des villes un peu considérables l'obligation de se clore; on ajouterait ensuite qu'ils ne pourront être forcés d'élever de mur de séparation , etc. » L'article 663 est dès lors conçu dans cet esprit. — Evidemment M. Tronchet a confondu le cas de l'article 656 avec celui de l'article 663 ; il a raisonné par analogie dans des matières soumises à des règles spéciales, et qui n'ont aucun rapport: le premier suppose un mur existant; le deuxième suppose que ce mur n'existe pas encore. — Ajoutons que la coutume de Paris admettait la clôture forcée non comme une obligation alternative, mais comme une obligation pure et simple : rien ne démontre que les auteurs du Code aient voulu innover. — Au résumé, dans les villes et faubourgs, on ne peut se soustraire à l'obligation de se clore par l'abandon du sol sur lequel le mur de clôture doit être assis (1). — Toutefois, nous devons reconnaître que la cour suprême a rejeté la distinction que nous venons d'exposer, sur le pourvoi formé contre un arrêt de la cour de Bordeaux, du 7 décembre 1827, qui l'avait admise, et décidé que, dans le cas de construction comme dans celui de reconstruction, la faculté d'abandon existait [2).
665 — Lorsqu'on reconstruit un mur mitoyen ou une maison , les servitudes actives et passives se continuent à l'e'gard du nouveau mur ou de la nouvelle maison, sans toutefois qu'elles puissent être aggravées , et pourvu que la reconstruction se fasse avant que la prescription (3) soit acquise (4).
= Cet arlicle consacre une conséquence du principe que nous examinerons sous les articles 703 et 704.
Les servitudes actives sont celles qui étaient établies en faveur de l'édifice abattu.
Les servitudes passives sont celles qui étaient imposées à cet édifice en faveur d'un autre.
Fossés mitoyens.
Les fossés peuvent êlre destinés à faciliter l'écoulement des eaux , à servir de clôture ou h borner les héritages : dans tous les cas , ceux qui se trouvent entre deux héritages sont présumés mitoyens (666).
(1) Fenet, t. 1 1, q. 266; Locré. Législ., t. 8, p. Ô43 et suiv.; Solon, Servitudes, n" I7S, 222 et suiv.; Rolland, Abandon de mitoyenneté; Pardessus, n" 168; Delv., t. 1", p. 400; Oalloz. 1847,2, 65, note; — Angers, 23 avril 1819; Paris, 29 juillet 1823; Bordeaux, 7 décembre 1827, Dev. Pal.; Rennes, 16 décembre 1829, Uev, Pal.; Amiens, 15 août 1838, Dev,, 1859, 2, 157; Dev. Pal.
(2) Cass., 29 décembre 18l9 et 5 mars 1828.
(5) Expression inexacte : il n'est pas nécessaire que le propriétaire ait possédé pendant un certain temps (2228 et 2245) ; il s'agit ici du non-usage (617 et 706). mode d'exécution particulier aux servitudes. — I,a perte par le non-usage peut être interrompue, cnronje la prescription, au moyen des actes dont il est question dans les art. 2244 et 2248.
(4) La disposition de cet article s'applique à toutes les servitudes en général : poir(!'.-i Jonc l'avoir placé dans le chapitre qui traite des «ervitudcs établies par u loL'
La largeur du fossé mitoyen est présumée prise sur chacun des héritages qu'il sépare; les propriétaires de ces héritages possèdent le fossé par indivis. (Pardessus, Serv., n° 183.)
La loi ne distingue pas, comme dans les articles 653 et 670, si les héritages sont, ou non en état de clôture : ceUe différence vient de ce que le fossé procure toujours une certaine utilité à l'un et à l'autre riverain (I).
On ne peut, par analogie, appliquer ici la disposition de l'art. 661 , et forcer le propriétaire du fossé h en céder la mitoyenneté : en effet, d'une part, le fossé ne joint pas immédiatement l'autre fonds, car il est d'usage de laisser le talus nécessaire pour éviter l'éboulement des terres voisines : cet espace est ordinairement d'un pied. D'autre part, la loi ne consacre pas ce droit , comme elle le fait a l'égard du mur mitoyen. (Solon, n° 194; Dur., n" 365.)
666 — Tous fossés entre deux héritages sont présumés mitoyens , s'il n'y a titre ou marque du contraire (2).
= La présomption légale de mitoyenneté du fossé ne peut être détruite que par un titre ou par une marque du contraire (667 et 668).
Le titre serait, par exemple, une vente, une cession, un partage, etc., qui attribuerait exclusivement le fossé à l'un des voisins.
667 — Il y a marque de non-mitoyenneté lorsque la levée (3) ou le rejet de la terre se trouve d'un côté seulement du fossé.
= S'il n'y avait pas de jet , et que le terrain fût uni des deux côtés , ou si le jet se trouvait de l'un et de l'autre côté, il y aurait présomption de mitoyenneté.
Le simple fait de curage, même répété à plusieurs reprises, ne suffirait pas pour faire présumer la non-mitoyenneté {4) : cette présomption légale ne peut résulter que du rejet de la terre d'un seul côté; le système contraire serait une source d'abus ou de fraudes , car le curage pourrait être fait clandestinement.
668 — Le fossé est censé appartenir exclusivement à celui du côté duquel le rejet se trouve.
= On ne présume pas que l'un des propriétaires voisins aurait consenti à recevoir seul le rejet de la terre, si ce fossé eût été mitoyen : Qui a douve a fossé (Loisel , Instit. coût., 1.2, t. 3, art. 7; Pardessus, n°5 183 et 184; F. infrà, quest.).
Mais gardons-nous de croire que le dépôt actuel sur l'un des bords
(1) Pardessus.'SerT., n° 185; Dur., n° 653.
(2) Ajoutez : ou une possession suffisante.
(3) La levée est une élévation de terre ou de maçonnerie en forme de digue, de berge pour retenir les eaux que le fossé contient.
Le rejet de la terre , c'est-à-dire , les terres qu'on rejette hors du fossé, soit en le creusant , soit en le curant , sert à former la levée.
(4) Dur., no 358; —Angers, 6 mars 1835, Dev., 1835, 2,245; D. P., 1835,2, 96.
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soit suffisant pour détruire la présomplion de mitoyenneté : il faut pour celaque ledroitexclusif ne soil pas contesté; de tellesorteqne, dans l'année (lu curage , le rejet d'un seul côté n'a d'autre effet que d'obliger le voisin à intenter l'action en trouble de jouissauce, afin de prévenir les effets de la possession annale. (Pr., 3 et 38. V. infrà, quesl.)
Observons que la marque de non-mitoyenneté résultant du rejet de la terre n'est pas seulement indiquée comme exemple, mais comme étant la seule qu'on puisse admettre. Les articles 666, 667 et 668 sont calqués, pour la rédaction, sur les art. 653 et 654 relatifs au mur mitoyen : ainsi, la marque de non-mitoyenneté ne résulterait pas, comme pour les haies (670) , de ce que l'un des deux fonds serait seul entouré de fossés (1).
Néanmoins on doit, selon nous, considérer comme une marque de non-mitoyenneté les bornes placées au delh du fossé : ces bornes feraient présumer la propriété contre celui du côté duquel elles se trouveraient. — La présomption résultant de la plantation de ces bornes l'emporterait même de beaucoup sur celle qui résulterait du rejet de la terre.
— La possession annale du fossé est-elle destructive de la présomption d*^ mitoyenneté résultant de l'article G6G ? w « Quelle serait, dit Duranton, no 356, l'utilité de la possession annale', si cette possession n'avait pour effet de faire répu- 1er celui qui l'a en sa faveur, propriétaire du fossé jusqu'à preuve du contraire? et comment dès lors supposer que le législateur ait donné une action sans objet, et sans utilité pour celui qui l'exercerait? (S;)»x/Nous répondrons que l'avantage pour le possesseur consiste en ce qu'il rejette sur le demandeur le fardeau de la preuve. La présomption de mitoyenneté n'est pas détruite pour cela; cette présomption est elle-même un titre qui ne peut fléchir que devant un titre formel ou devant la prescription (3). ( Appliquez ce que nous avons dit ù cet égard relativement aux murs, p. 845.)
Quand une haie est reconnue appartenir exclusivement à l'un des voisins, le fossé qui la joint en dehors est-il censé, comme cela se présumait anciennement dans plusieurs localités, appartenir à ce voisin, d'après la maxime : le fossé appartient à la haie ?^ Le Code ne consacre pas cette présomption (Dur., no 354).
L'un des voisins pourrait-il forcer l'autre à contribuer à la confection d'un fossé sur les limites de leurs propriétés? v« La clôture n'est forcée que dans les villes et faubourgs (Solon, n" 195).
669 — Le fossé mitoyen doit être entretenu à frais communs.
= Les propriétaires voisins peuvent prendre tous les joncs et autres herbes qui croissent de leur côté, à partir de la ligne que Von suppose tracée au milieu du fossé.
Ils ont le droit de se contraindre mutuellement "a contribuer pour moitié aux frais d'entretien du fossé; car c'est là une des charges de la mitoyenneté : mais celui contre qui la demande est formée peut s'affranchir de celte obligation en abandonnant sa part dans la mitoyen-
{{) Pardessus, n» 183; — Angers, ibid.; Dur., n" 653. foy. cep. Delv., p. 167, n» li'.
(2) yoy. aussi nelv.. p. 167, no 20, et Pardessus, n" 183.
(3) Solon, n" 189, — Bcurgcs, 20 mnl 1825; Douai, Ib février lâjG; Voiliers, 25 juin 1836, Dev., 1837, 2, 116; I), P., 37, 2, 103.
neté, sauf à révoquer ensuile cet abandon, si le voisin n'enlrelient pas le fossé en bon état (arg. de l'art G5G) (i).
Toutefois si, d'après l'usage des lieux, le fossé servait au bornage (646) ; s'il était du nombre de ceux que l'on pratique pour l'écoulement deseaux et qui sont commandés par l'intérêt public; ou s'il existait des règlements locaux pour contraindre à la clôture ; en un mot_, si le fossé était d'une nécessité absolue , l'abandon ne pourrait être pur et simple et saub réserve , condition exigée par la loi (arg. de l'art. 661) : dès lors il serait sans effet (2).
Le voisin qui veut faire l'abandon du fossé mitoyen doit notitiercet abandon à l'autre , lequel peut exiger qu'il en soit dressé acte aux frais du cédant.
— Celui qui fait l'abandon du fossé pourrait-il ensuite forcer son voisin à lui revendre la mitoyenneté? L'article G6l permet d'acquérir en tout temps la mitoyenneté d'un mur; cette faculté n'est pas établie pour les fossés. (Pardessus, n" 185.)
Des haies.
670 — Toute haie qui sépare des héritages est réputée mitoyenne, à moins qu'il n'y ait qu'un seul des héritages en état de clôture , ou s'il n'y a litre ou possession suffisante du contraire.
= Les haies (vives ou sèches) étant des clôtures, de même que les murs et les fossés, on doit leur appliquer la présomption de mitoyenneté (3),
Mais cette présomption cesse :
P Lorsqu'il existe un titre qui attribue la haie à l'un des voisins : en ce cas, ou n'a pointa considérer l'état de clôture de l'uu ou de Vautre fonds;
2° Lorsqu'il n'y a qu'un seul héritage en état de clôture : on considère alors comme propriétaire (4) celui dont le fonds est clos en totalité.
Si les deux héritages étaient flos, la haie serait mitoyenne.
Quidû l'un des deux héritages était clos de trois côtés par des haies sèches? La haie vive qui servirait de séparation serait présumée appartenir au propriétaire dont l'héritage se trouverait clos de toutes parts par unehaie decet'e nature, sauf la preuve contraire (5).
Quidû l'un des fonds était clos de trois côtés par des fossés et de
(1) Pdrdessus, nos 184 et 18S: Solon, n» 192; Zach., §239; Dur., n» 360; Favard, v SerT. sect. 2, §4, no U.
(2' Dur., no 360; Favard, Rép., voServ., sect. 2. §4, no il.
(3) La haie est une clôture d'épines, de ronces ou autres arbrisseaux , quelquefois même de branches sèches.
On appelle haie sèche ou haie morte, celle qui est faite avec du bols coupé , et haie vive ou à pied celle faite avec des arbrisseaux qui ont pris racine.
(4) Loi du 28 septembre-6 octobre 1791; G. pén.,art. 591; Pardessus, n" 188; Dur., n» 568. (u Dur . n" 368; SolOD, n» 187. Foy. cep. Pardessus, n" 188, et Delv., t. l«r, p. 399, note:
Marcadé.
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l'autre par une haieV La haie serait censée mitoyenne. — Par ces mois ; en état de clôture , la loi n'entend évidemmenl parler que des clôtures de haies : nous déciderions de même, si l'un des héritages était clos de trois côtés par des haies sèches et de l'autre par une haie vive ; la haie vive serait présumée mitoyenne. On doit supposer,, en effet, que la haie objet de la contestation appartient au propriétaire dont le fonds est clos de trois côtés par des haies de même essence et de même âge, et que le voisin n'a pas contribué à l'établir.
Les articles 666 et 668 contiennent, ainsi que nous l'avons vu , des règles spéciales pour les fossés : la loi présume en ce cas la mitoyenneté, sans distinguer si les deux héritages sont ou non en état de clôture, saus avoir égard aux moyens employés : elle a considéré que les fossés sont destinés non-seulement à servir de clôture, mais quils ont en outre pour but d'assainir les lieux en facilitant l'écoulement des eaux , et de servira l'irrigation.
3° Enfin, la présomption de mitoyenneté cesse lorsqu'il y a possession suffisante de la part de celui qui se prétend propriétaire de la haie : la possession peut se manifester de diverses manières; par exemple , par lélagage, par l'arrangement de la haie, etc.
L'état de clôture est, pour les haies, le seul indice denon-mitoyenneté que la loi indique.
Nous pensons néanmoins que l'on pourrait considérer comme tel :
1" Les bornes qui se trouveraient en deçà de la haie, soit qu'il n'y eût qu'un seul héritage eu état de clôture, soit que l'un et l'autre fussent clos;
2° L'existence d'un fossé mitoyen de l'autre côté de la haie (1) : celui qui aurait cette haie de son côté en serait nécessairement réputé seul propriétaire. —Mais il peut airiver que la mitoyenneté du fossé soit contestée ; alors on distingue : si l'un des deux fonds est seul entouré d'une haie , la haie est présumée appartenir au propriétaire de ce fonds. — Mais si aucun des deux fonds n'est clos, ou s'ils le sont l'un et l'autre, c'est la haie, plutôt que le fossé, qui doit être considérée comme séparant les deux héritages; en conséquence, on la considère comme mitoyenne (Dur., n» 375).
La mitoyenneté de la haie ne donne pas le droit d'exiger que cette haie soit détruite ; car l'établissement d'une haie exige beaucoup de temps et des soins multipliés (Dur., n° 378).
Son entretien a lien à frais communs; celui qui ne veut pas contribuer aux frais peut abandonner son droit h la mitoyenneté (art. 6.56).
L'abandon doit être notifié au voisin : celui-ci peut exiger qu'il en soit dressé un acte public aux frais du renonçant (2). —Cet abandon entraîne celui du terrain sur lequel la haie est plantée, et d'un demimètre de terrain tout le long de la haie , du côté du renonçant. (Arg. de l'art. 671.}(Solon , n° 205; Perrin , n" 1688.)
(1) Pothier, no225, App. au contrat de société, f^oy. cep.Solon, d» 207.
(2) Pardessus, n» 187; Fevard, v» SerT.,sect. 2. § 4, n» 12.
— La présomption de mitoyenneté des haies doit-elle céder à la possession annale ? «wLa plupart des auteurs se prononcent pour l'afTirmative. Les haies, disent-ils, difïèrent essentiellement sous ce rapport des fossés (art. 654-668) : cette dillërence vient de ce que la possession des murs et celle des fossés ne peut être reconnue avec une entière certitude , puisque la mitoyenneté donne à chaque voisin le droit de faire des actes de propriétaire ; — au contraire, on peut établir, d'une manière certaine, que l'on possède une haie, vive nomme rfomtnt, puisque cette haie donne des fruits et des produits dont le propriétaire seul pent profiter. — Cette opinion semble corroborée par la rédaction des art. 653 et 670 comparés : le premier de ces articles ne fait céder la présomption de mitoyenneté qu'aux titres oa marques du contraire, tandis que le deuxième fait en outre céder cette présomption à la possession sufTisante : ainsi , après avoir succombé au possessoire , le voisin ne pourrait former l'action au pétitoire qu'en prouvant la mitoyenneté autrement que par la présomption de mitoyenneté ; car cette présomption a cédé à la possession contraire. — Vainement dit-on que, pendant l'année, les deux voisins, ayant possédé , sont nécessairement restés dans le même état ; on répond qu'en réalité ni l'un ni l'autre n'a possédé pendant l'année : en elfet , les actes de possession d'une haie sont peu fréquents; le plus souvent ils sont équivoques. — Toutes les fois que le Code veut parler du temps qui aurait procuré la prescription , il le déclare formellement (i;oj/. art. 642, 6i3, 690). — L'art. 3, 2o, Pr., accorde formellement le droit de possession : or quel besoin y aurait-il d'intenter l'action possessoire dans l'année, si la possession du voisin pouvait tomber à toute époque devant la présomption de mitoyenneté (670) ? (Touiller, no 228, 229 et 299; Delv., p. 167, no 20; Pardessus, no 183 et 188; Merlin, Rép., v"* Haie, no SjGarnier, Act. possess., 224, 225 et 240; Dur., 370, 371, 390 ; — cass., 8 vend, an XIV.) vwLa jurisprudence a consacré le système contraire, avec juste raison selon nous : en ne définissant pas ce qu'il entend par possession suffisante, l'article 670 se réfère aux principes généraux en matière de possession ; or, d'après ces principes, la possession annale suffit pour que le possesseur ait le droit de se faire maintenir, s'il est attaqué au possessoire et même, pendant la durée de l'action, au pétitoire (art. 23 et 28 Pr.) : mais s'ensuit-il que la présomption de mitoyenneté soit détruite.^ Non , assurément ; il faut pour cela que la possession ait duré pendant trente années : la, maintenue en possession dispense le possesseur de prouver qu'il a le droit de propriété , mais elle n'empêche pas celui qui perd son procès au possessoire, de se pourvoir au pétitoire: or, si le pétitoire se prouve le plus souvent par des titres, il se prouve aussi par des présomptions légales; ces présomptions forment un titre. — E'" joignant les mots possession suffisante au mot titre, et en ne les séparant que parla conjonctive alternative om, l'art. 670 exprime clairement que la loi entend parler d'une possession équivalente à un titre, c'est-à-dire, d'une possession trentenaire. — S'il est vrai quela possession annale puisse remplacer le titre quand il s'agit d'une haie , il n'existe point de raison pour repousser la règle quand il s'agit d'un mur ou d'un fossé ; cependant , la plupart des auteurs dont nous combattons le système décident le contraire : l'erreur vient de ce qu'ils ont confondu la possession annale, qui ne touche qu'au possessoire, avec la présomption de mitoyenneté, qui touche au pétitoire. L'article 3 Pr. suppose que la possession est acquise par une personne en faveur de laquelle ne militait pas la présomption de mitoyenneté. {Ployez, au surplus, nos observations sur l'article 656.) (1).
0) Solon, no 200; Zach., t. 2, p. 50, note -26; —Bourges, 26 mai 182b; Angers, 7 juillet 1830, Dev. Pal.:D. P.,1832, 2, 97; Toulouse, 19 mars 1831, Dev., 1832, 2, 8; D. P., 1831, 2, b7; Bourges, 51 mars 1832, Dev., 1832, 2, 496; D. P., 1832, 2, 160; V, mars 1837, Dev., 37. 2, 265; D. r., Ô81. !12; Pal., 1837, 1, 465; Cass., 14 novembre 1835, Pal.; 15 décembre 1836, Pal,,
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Autres espèces de mitoyenneté.
Le Code civil n'a rendu l'indivision forcée que pour les murs , haies, et fossés; néaumoins, les molifs qui l'ont fait établir s'appliquent a beaucoup d'autres objets.
En principe, nul n'est tenu de rester dans l'indivision (815); mais cette règle souffre exception lorsqu'il importe que l'indivision subsiste pour l'exploitation d'un héritage. Les copropriétaires se trouvent alors en état de communauté forcée, position qui peut résulter non-seulement d'un partage, mais encore d'un acte translatif de propriété (1).
Cette exception s'étend en général à tous les cas où la nécessité de l'usage commun d'un objet se fait sentir; par exemple, aux allées, aux fosses d'aisances servant à plusieurs maisons : ou ne peut, en effet , au moyen d'un partage, attribuer à l'un le puits, à l'autre l'allée , etc.; car les maisons qui seraient privées de ces sortes de dépendances perdraient beaucoup de leur valeur; il ne resterait même à celui qui serait privé de son droit sur l'allée d'autre ressource que celle de se défaire d'une propriété devenue désormais inutile.
La loi s'occupe spécialement des bâtiments.
664 — Lorsque les différents étages d'une maison appartiennent à divers propriétaires, si les titres de propriété ne règlent pas le mode de réparations et reconstructions , elles doivent être faites ainsi qu'il suit :
Les gros murs et le toit sont à la charge de tous les propriétaires, chacun en proportion de la valeur de l'étage qui lui appartient.
Le propriétaire de chaque étage fait le plancher sur lequel il marche.
Le propriétaire du premier étage fait l'escalier qui y conduit; le propriétaire du second étage fait, à partir du premier, l'escalier qui conduit chez lui, et ainsi de suite (2).
= La loi nous donne des règles sur ce qui concerne les murs, les toits, les voûtes, etc., d'une maison, dans le cas assez rare où les différents étages appartiendraient à plusieurs : la maison ne. peut être licitée, car il n'y a pas d'indivision; en effet, les droits de chacun ne reposent pas sur toute la chose et sur chaque partie de cette chose ; ils sont distincts; par suite, les divers propriétaires se trouvent nécessai-
1857, 1, 204; Dev., 1837, 1, 215; 7 janvier 1838, Pal., 1838, 1, 244; Dev., 1858, 1, 125; D. P., 1838, 1, 112; Bourges, 17 décembre 1S41, Pal., 1842, 2, U5.
(1) Pardessus, n°s 191 etsuiv.; Bordeaux, 21 décembre 1857, Pal., 1840, 2, 28.
(2) Quoiqu'il en soit, on peut dire queles droits dont 11 s'agit participent de la nature des servitudes, en ce qu'ils ne peuvent être établis que pour l'utilité d'wft héritage et non en faveur des personnes.
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rement forcés de posséder en commun les gros murs , les toits, voûtes, etc.
A défaut de titre qui règle le mode des réparations et reconstructions d'une maison appartenant à divers propriétaires, on observe les règles suivantes :
Les gros murs , les toits , les voûtes des caves (l) et autres parties du bâtiment essentielles soit à sa solidité , soil a sa conservation, ou qui servent à la commodité de tous les locataires, tels que les puits, les allées, etc^ sont à la charge de tous les propriétaires, chacun en proportion de la valeur (et non de l'étendue ) de l'étage qui lui appartient : le rez-de-chaussée compte pour un étage.
Il faudra donc faire une ventilation, c'est-à-dire, estimer d'abord la valeur de la maison entière; puis, en raison de cette valeur, celle de chaque étage pris séparément. Exemple : la maison entière, composée de deux étages , est estimée 40,000 fr. : le rez-de-chaussée vaut 10,000 fr.; le premier étage 20,000 fr., et le deuxième 10,000 fr. : la valeur du rezde-chaussée étant égale au quart du prix total de la maison, le propriétaire supportera le quart des frais ; le propriétaire du premier étage, la moitié; et celui du deuxième, le quart.
Le propriétaire de chaque étage fait le plancher sur lequel il marche; mais les décorations du plafond sont à la charge de ceux qui occupent l'appartement plafonné. (Dur., n° 344.)
Chacun des propriétaires fait l'escalier qui conduit à son étage : cette disposition paraît onéreuse pour le propriétaire du premier étage,, car la partie de l'escalier qu'il entretient est plus fréquentée que celle des autres propriétaires; mais on a préféré cet inconvénient aux calculs arbitraires que présenterait une contribution relative.
Comme les impôts qui frappent sur la maison sont une charge de la communauté, chacun des propriétaires y contribue comme pour les gros murs; mais les impôts de portes et fenêtres sont supportés par ch=)que propriétaire. (Dur., n° 334.)
Du reste, le droit qui compète a chacun des propriétaires des divers étages d'une maison est un droit absolu et complet; l'article G64 (2) n y porte aucune atteinte : dès lors, ils peuvent faire des innovations dans les appartements qui leur appartiennent, sans que les autres aient le droit de s'y opposer (3), a moins qu'il ne doive eu résulter pour eux quelque préjudice ou incommodité.
— L'un des copropriétaires pourrait-il forcer les autres à la licitation, en refusant de faire les constructions ?w Non; il pourrait être contraint à contribuer aux frais, ou à faire l'abandon de l'usage , ce qui entraînerait la perte du droit qui lui appartient (arg. de l'art. G6G).
(1) Pardessus, n» 285; Delv., p. 164, n» 4. yoy. cep. Dur., no 342 : Les voûtes des caves, dit cet auteur, ne sont pas indispensables au soutien de l'édiBC'*; ces voûtes sont le plancher sur lequel marche le propriétaire du rez-de-chaussée; par conséquent, les réparations doivent rester à sa charge, n nous semble cependant qu'elles sont essentielles au soutien de l'édifice.
(2) Nimes, 5 décembre ISSg, Pal,, 1840, 1, 460.
(3) Grenoble, 15 juin 1832, Pal.
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Si la maison vient à être détruite , le terrain sera-t-il commun de manière à devoir être partagé entre les divers propriétaires, proportionnellement à la valeur estimative de chaque étageP-^iLes tribunaux fixeront un terme pour la reconstruction de l'édifice. (Dur., no 347.)
Distances à observer pour la plantation des arbres ou des haies.
Les arbres (ajoutons , ou les haies) peuvent nuire jusqu'à ua certain point à l'utilité ou à l'agrément du fonds voisin , soit par l'ombre que les branches projettent, soit par les racines qu'elles étendent sur le sol qui les environne ; la loi devait donc prescrire des mesures pour garantir les droits respectifs des deux voisins : tel est l'objet des articles 671 et 672.
671 — Il n'est permis de planter des arbres de haute tige qu'à la distance prescrite par les règlements particuliers actuellement existants , ou par les usages constants et reconnus ; et, à défaut de règlements et usages , qu'à la distance de deux mètres de la ligne séparative des deux héritages pour les arbres à haute tige , et à la distance d'un demi-mètre pour les autres arbres et haies vives.
= Le voisinage oblige les voisins à user de leur chose de manière à ne pas se nuire réciproquement.
La loi laisse aux règlements particuliers ou aux usages reconnus le soin de déterminer la distance a laquelle les arbres de haute tige (1) doivent être plantés , parce que cette distance doit nécessairement varier en raison des diverses espèces d'arbres , du climat et de la nature du sol.
Cependant, comme il pourrait se faire qu'il n'existât à cet égard aucun règlement particulier ni aucun usage, le législateur prend soin de déterminer la distance qui doit séparer les arbres de l'héritage voisin :
S'il s'agit d'arbres de haute tige , cette distance est de deux mètres; — pour les autres arbres ou pour les haies vives, elle est d'un demi-mètre.
La distance se calcule du centre de la tige à la ligne séparative de l'héritage voisin.
Lorsque les deux fonds sont séparés par un fossé , un ruisseau , une haie ou un mur mitoyens , cette ligne est censée se trouver au centre du fossé, du ruisseau , de la haie ou du mur (2).
Nous avons vu , article 666 , qu'on ne peut appliquer aux fossés la disposition de l'article 661 , qui confère à tout propriétaire joignant un
(1) On appelle arbres de hmite tige, ceux qui s'élèTcnt à une hauteur considérable, tels que les peupliers, lesfrCnes, les châtaigniers, les chênes, les orraes, etc.
(2) Dur. , n" 387; Pardessus, n^ 194; Garnier, p. 228; Solon, no 242.
Celui qui établit un fossé sur la limite de son héritage doit , d'après un usage suItI généralement en France, notamment dans l'ancienne Bourgogne, laisser un pied entre la ligne séparatiïc des deus héritages et le bord du fossé.
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mur la facullr de rciulro ce mur miloyeu on tout ou en partie. Les mêmes raisons doivent (aire interdire cette faculté lorstju'il s'agit d'une haie ; en effet, d'une part, l'espace qu'il faut laisser entre la liaio et lliérila^e voisin serait un obstacle ;i l'acquisition do la mitoyenneté; d'autre part, la loi ne consacre pas ce droit comme elle le fait |)()ur le uiur qui joint riu'-ritage voisin.
Lorsque la dislance prescrite par les règlements el u-ai:es locaux, ou, à leur difaut, par le Code, n'a pas été observée, le voisin peut exiger que les arbres ou les baies soient arracbés. — Toutefois, il serait privé de ce droit, si trente années setaienl écoulées depuis la plantation : on considérerait alors l'obligation de souffrir ces arbres comme une servitude acquise par prescription (690) (I).
Li> prescription court du jour de la plantation. — Nous supposons que la possession réunit les conditions voulues pour opérer la prescription (2262). Si les arbres avaient été plantés clandestinement, le délai ne courrait que du jour oii le voisin aurait connu le fait (2 .
La servitude dont il s'agit peut également s'établir par la destination du père de famille {voy. 694).
672 — Le voisin peut exiger que les arbres et haies plantés (3) a une moindre distance soient arrachés.
Celui sur la propriété duquel avancent les branches des arbres du voisin , peut contraindre celui-ci à couper ces branches.
Si ce sont les racines qui avancent sur son héritage, il a droit de les y couper lui-même (4).
= Si la distance déterminée par l'article précédent n'a pas été observée , le voisin peut demander que les arbres soient arracbés.
Bien que les arbres aient clé plantés à la dislance voulue, le propriétaire voisin a toujours le droit de réclamer l'élagage des brandies (|ui avancent sur son terrain : a cet effet , il peut faire sommation au propriétaire de l'arbre, et, faute par ce propriétaire d'y oblem[)érer, l'assigner , pour voir dire et ordonner que cette obligation sera accomplie par un autre et à ses frais (il44).
fl; PardfMu», n» <95; TouMier. n» 515; Solon. n" 264; Uur.'n» 390; V«z., n» 118, Prescription;
Proudboa et Cur*s«oD, d»» STI cl 573; TroplonR, Pres<Tlp., n" 546; Favard, Sfrv.. sect. 3, J 5;
Amiens, 27 décembre I82u, 21 derembre i*>ii, 9 Juin iSH; Cas»., 9 Juin 1M23; Toulouse. S mars 1826. 9 décembre 1826; Bourges, 16 novembre I83ii, Dcv. Pal.; 29 mars 1833, l'ai.; H décembre «841, Pal., 1842,2, 144; Rouen. 19 Juin 1838. Pal , 1842, 2, 143; CaM.,25 mal 1842, Pal., 1842, X, 541.
(2) Bourge*. 16 oofembre IH50, DeY. Pal.
(3^ Appliquez éK.iIrment cette dlipoiltlon aax arbres qui croissent spontanément, ou p,ir l'effet d'un (ait naturel, foy. cep. Proudbonel Curasson, Des droits d'u«at;e, C.2,n° 571.
(4) Ces dUjiosItlons s'ippUijucnt aux arbres tirs fortts do l'Ktat rDioine A tous autres. (Ordonnance du I" am'H IH'T ; P.irdrMu», ii" {'»•; Our., n° 393; Pruudhnn et CuraMOD, t. 2, n"> !)68 , 569 et 570; — Paris. 16 fétrier 1824; Ca.s*.. 16 (étrier tSIl, Dev. Pal.; Rlom, IVJulo 1838, Uuy., IS38, 2, 526; U. P., 1839, 2,9.
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IMais i! ne pourrait Ini-niême , de sa propre autorité , faire couper ces branches , à moins qu'il n'y eût été autorisé par un jugement (1144), car il y a des époques fixes pour i'ébranchemcnt. D'ailleurs, on aurait à craindre que, par malice, il ne se conformât pas au mode voulu pour la coupe des arbres (1). Vainement invoquerait-on contre lui les anciens règlements et usages locaux; ils n'ont pas été maintenus par le Code (2).
Au contraire, il a le droit de couper les racines qui avancent sur sou héritage; car cela ne peut nuire a la santé de l'arbre.
Le propriétaire sur lequel les branches s'étendent, ne peut exiger d'indemnité pour l'époque antérieure à la sommation qu'il a dû faire avant d'introduire judiciairement sa demande; car il était libre à lui de réclamer.
Ainsi que nous l'établirons, la prescription ne peut être invoquée pour prétendre au droitd'avoir des branches qui avancent sur l'héritage voisin, [^oy. quest.)
Quand les arbres ne se trouvent point placés à la distance prescrite , s'il est prouvé que les deux fonds ont appartenu au même propriétaire, il y a la une sorte de destination du père de famille, ce qui donne lieu, par analogie, à Tapplication de l'article 694. (Dur., n» 389.)
— On peut acquérir par trente ans, à partir de la plantation, le droit de conserver des arbres plantés à une distance moindre que celle prescrite par le Code (3). — Quid si les arbres plantés depuis plus de trente ans, à une distance prohibée, périssent ou sont abattus? le propriétaire peut-il les remplacer par d'autres arbres de même essence et en même nombre ? >« Suivant quelques auteurs , on doit voir dans l'existence des arbres depuis plus de trente ans un afïranctiissement, au profit de l'un des fonds, d'une servitude légale dont il était tenu en faveur du fonds voisin ; servitude consistant à n'avoir pas d'arbres de haute tige à une distance moindre que celle prescrite par la loi ou les usages locaux : le silence du voisin qui pendant l'espace de trente années a souffert ces arbres sans se plaindre équivaut, disent-ils, à un consentement tacite. — Assurément, la possession n'aura pas été continue et uniforme, puisque pendant les premières années l'arbre, par sa petitesse, aura pu échapper à tous les yeux ; mais toujours est-il que le voisin doit s'imputer de ne pas avoir rompu le silence avant l'expiration de trente années, à partir du jour où il a dû connaître l'existence des arbres : le droit de servitude est acquis 5 il ne se perd point par le simple changement survenu dans l'état des lieux ; il faut pour cela que le terrain soit resté libre (704). Le remplacement des arbres aurait donc ici le même effet que la reconstruction d'un mur (665) (4). w Pour faire tomber ce raisonnement, il suffit de rappeler qu'on ne peut voir une servitude dans la prohibition légale de planter des arbres à une
(1) Zach., s 242, n" 2; —Cass, 15 février 18H. Dev. Pal.
(2) Pardessus, no 196; Dur., n" 395; — Cass.. 51 décembre 1810, Dev. Pal.
(3' Pardessus, n° 19b; Favard, Serv., secl. 3, §5; Dur., n» 590; Solon, n° 244; Vaz., Prescrip., n» 118; TouUier, nos 514 et 515; Pruudhon, Droit d'usage, n" 571; Troplons», Prescrip., nos 346 et 347; — Cass., 9 juin 1825; Toulouse, 9 décembre 1826; Bourges, 16 novembre 1830; Cass,, 29 mai 1852, Dev., 32, 1, 323; D. P., 32, 1, 210; 25 mai 1842, Dev., 42, 1, 735; D. P., 42, 1, 271, Pal.; 42, 2,341.
(4) Pardessus, n» 195; TouUier, t. 3, n» 515; Favard, Rép., v» Serv., sect. 2, § 5, n» 2; Fournel et Tardif, Du voisinage, t. 1er, p. 127; zach., p. 53; Vaz,, Prescrip., n" 429,
distance moindre que celle qui est prescrite , mai? simplement un mode d'exercice du droit de propriété : sans doute, le voisin peut s'affranchir de celte prohibition par la prescription trcntenaire , puisque l'existence des arbres hors de la distance voulue constitue une servitude continue et apparente; mais il ne s'ensuit pas qu'il ait acquis le droit d'avoir perpétuellement des arbres à la même place ; des le moment où ceux dont il a joui sont arrachés, la servitude s'évanouit; le fonds servant recouvre sa pleine liberté. « Autre chose, observe Duranton, e.-t de souffrir l'existence d'un arbre qu'on [lourrait faire arracher, autre chose est de consentir a une servitude perpétuelle: un arbre aujourd'hui ne cause que peu d'incommodité; il procure même de l'agrément; tandis que la succession indéfinie d'arbres placés dans le même lieu peut devenir très-nuisible au voisin. « — Il s'agit de la prescription à l'effet d'acquérir, puisqu'il s'agit de s'affranchir d'une servitude légale ; or, la prescription est basée sur le consentement tacite de celui contre qui elle s'opère : ce consentement ne peut donc s'entendre que de ce qui en a été l'objet, c'est-à-dire, dans l'espèce, de l'arbre même dont on a souffert l'existence , mais non du droit perpétuel de le remplacer : Tantum possessum quan um prœscriptum. — L'argument tiré de ce qu'aux termes de l'art. 665, lorsqu'on a reconstruit un mur ou une maison, les servitudes actives ou passives continuent à l'égard du nouveau mur et de la nouvelle maison , ne signitie rien ; cette assimilation est repoussée par les termes de la loi , par la nature des choses et par l'équité : — par le texte-, car, si le législateur eût voulu soumettre aux mêmes règles ces deux espèces de servitudes, il s'en serait expliqué : nous voyons qu'il se borne à conférer au voisin le droit d'exiger la destruction de l'arbre qui n'a pas été planté à la distance prescrite par l'article 37 1; — par la nature des choses: en effet , lorsqu'il s'agit d'un mur mitoyen ou d'une maison dans laquelle un jour est pratiqué, on conçoit que la servitude doive continuer en cas de reconstruction de la maison et du mur, car le nouveau mur représente le premier; l'exercice de la servitude a été seulement suspendu pendant la démolition ; aussi la loi ne dit-elle pas que la servitude renaît , mais qu'elle continue; il y a là une sorte d'identité : mais il n'en peut être ainsi à l'égard des arbres ; une servitude de ce genre ne saurait continuer dans les mêmes conditions : l'arbre mis en remplacement d'un autre n'est pas la continuation de ce dernier , mais un arbre nouveau. — Par l'équité; car dans le doute, lorsqu'il s'agit de servitudes , on doit se prononcer pour la liberté de l'héritage. — Remarquons , d'ailleurs, qu'il n'y a point d'analogie d'un cas à un autre : la démolition d'une maison est un accident exceptionnel qui n'entre pas dans la prévision des deux parties; tandis que la chute d'un arbre est un événement tout naturel , auquel on a dû s'attendre, pour que la servitude existât, il faudrait que le propriétaire voisin eût concédé non-seulement le droit de conserver cet arbre, mais encore celui d'en replanter d'autres: or, un semblable droit ne peut évidemment résulter du silence qu'il a gardé ; en renonçant à faire arracher les arbres existants , il n'a pas autorisé une deuxième plantation. — Au résumé, le droit abstrait de planter sans observer la distance fixée par la loi ne peut résulter que d'un titre ; ce droit ne saurait prendre sa source dans la possession (J). — Les dispositions du Code civil sur l'obligation d'observer certaines distances dans les plantations d'arbres, s'appliquent aux forêts.
(1) Dur^, no39l; Garnier, Acte posses., p. 233; Ducauroy, art. 672; Solon, Serv., n" 245; Bcnest, Justite de paii, p. 282; Curasson, Conip. des Juges de paix, t. 2, p. 485 et 536; Solon, n» 245; be^-., p. 169, n° 12; — P.Tris, 23 août 1825, Oev. Pal.; Rennes, 19 juin 1S38, Dev., 1838, 2, 527; Pal., 1842, 2, 143; D. P., 42, 2, 167; Bourges. 8 décembre 1841, ncv., 1842, 2, 255; Pal., 1842, 2, 143; nouai, 14 avril 1843, Oev., 45, 2, 305; Pal., 1845, 2, 146; Cacn 22 juillet 1845; Pal., 1847, 1, 135.
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Lorsqu'un arbre planté trop près de l'héritage voisin a subsisté pendant trente ans , le propriétaire de cet héritage, ainsi que nous l'avons vu , est privé du droit de le faire arracher : mais peut il encore, après l'expiration de ce terme, couper les branches qui s'étendent sur son fonds? ixj La prohibition de planter, peut-OQ dire, constitue une servitude négative : celui qui invoque la prescription ne prétend pas avoir acquis; il se prétend affranchi de la servitude; par conséquent, cette libération profite à l'héritage. L'article 176 du Code forestier est conçu dans cet esprit (Troplong, Prescrip.; Delv., p. 564, n° 347). \t* L'erreur nous paraît évidente ; il n'en est pas des branches d'un arbre comme de l'arbre même : celui qui plante un arbre manifeste l'inttntion de le maintenir pendant longtemps ; le propriétaire voisin , averti par le fait , doit s'imputer de ne pas avoir réclamé ; après un silence de trente années , il n'est donc plus fondé à se plaindre. Cette intention ne peut se présumer quand il s'agit des branches, car on les coupe ordinairement à des époques rapprochées. En négligeant de faire opérer cette coupe, disent nos adversaires, le voisin est censé, après un espace de trente années, avoir concédé la servitude. Ce raisonnement conduirait tout au plus à décider qu'il a acquis le droit d'exiger le maintien des branches à la hauteur qu'elles avaient lorsque la prescription a commencé, suivant la maxime : Tantum passessum quantum prœscriptum ; mais rien de plus , puisque les trente années ne se seraient pas accomplies pour l'excédant : or, l'accroissement successif des branches ne permet guère de préciser ce fait. — De telles bizarreries démontrent le vice du système ; â la différence de ce qui est établi pour ces arbres, il faut, par conséquent, décider que le propriétaire voisin peut faire couper les branches qui avancent sur son fonds, lors même que cet état subsiste depuis plus de trente années (1).
Le droit acquis, en vertu de la destination du père de famille, de conserver des arbres à une distance moindre que la distance légale, emporte-t-il celui de conserver les branches de ces arbres qui avancent sur le fonds voisin (672 et 692)? vj Non , évidemment. La destination du père de famille se borne au maintien des arbres; elle ne s'étend pas, elle ne peut s'étendre aux branches, puisqu'elles n'existaient pas encore : le père de famille est censé, au contraire, avoir disposée charge d'élagage aux époques voulues, conformément au droit commun. Ce sont là des droits distincts; par conséquent, l'un n'emporte pas l'autre : il n'y a point indivisibilité, comme on l'a prétendu à tort (Pardessus, no 197; Paris, 23 avril 1825; cass., 16 juillet 1835, Dev., 1835, 1, 'dd. Voyez cep.Solon , no 399J.
Si le voisin ne fait pas couper les branches qui s'étendent sur son terrain , que doit-on décider à l'égard des fruits ? !/•/ Il n'est pas douteux que le propriétaire du terrain sur lequel ces b/anches s'étendent peut exiger qu'elles soient coupées. Mais quid s'il n'a pas usé de cette faculté? viVazeille, Prescrip., n° 119, et Troplong, sur l'article 2229, décident que les fruits appartiennent au propriétaire du terrain couvert, en vertu de la règle que la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous (552). v^ Suivant Duranton, no400, et Delvincourt, p. 170, n" 1, le propriétaire du terrain ne peut les cueillir ; mais, une fois tombés, ils lui appartiennent comme indemnité du tort que lui cause l'ombrage, ^t Pardessus , no 196; Touiller, n» 516 ; Marcadé, et Merlin , v° Arbre, § 8, vont plus loin : ils décident que le propriétaire du terrain ne peut même s'approprier les fruits tombés de l'arbre.— Celte décision nous parait fondée, car le droit sur les fruits détachés du sol n'est qu'une continuation de la propriété de l'arbre. Aucun texte
(i) Zach., t. 2, p. 54. note 3; Dur., n' ô9S; Zach., j 242, no 2; Pardessus, u» 196; Proudhou et Curasson, Doni. privé, ii" 581; Droit d'usage, t. 2, a"s 572 et 575; Merlin, Rép., t" Voisinage, S 4, n" 6; Marcadé, Eocyclop., v Arbres, uo 15; Vaz., t. 1=', n» 119; Selon, n" 244; Toullier, n° 507; — Paris, 16 février 1824, Dev. Pal.; Poitiers, 13 juin 1844, Pal., 1844, 2, 146; Bourges, 4 juia 1845; Pal., 184S, 1, 537; Dev., 1845, 2.
ne déclare les fruits acquis au piopriétairc du terrain. Les anciens usages qui les attribuaient au propriétaire du fonds ont été abrogés par la loi du 30 ventôse an Xll, art. 7. Le respect dû à la propriété domine dans nos lois.
Le propriétaire de l'arbre a-t-il le droit de réclamer le passage nécessaire sur le fonds voisin pour aller cueillir les fruits de cet arbre , ou ramasser ceux qui sont tombés? \M C'est là une servitude établie par les lois du bon voisinage : qui veut la fin veut les moyens. L'obligation de souffrir le passage résuite du consentement à laisser subsister les branches.— Cette obligation est la même, que l'héritage soit c(0* ou non clos. — Il est bien entendu que ce voisin peut exiger une indemnité, si la récolte ou la chute des fruits lui cause quelque préjudice ( argument de l'art. 682) ()).
673 — Les arbres qui se trouvent dans la haie mitoyenne sont mitoyens comme la haie ; et chacun des deux propriétaires a droit de requérir qu'ils soient abattus.
= La propriélé de l'arbre s'estime d'après la situation du tronc, sans égard aux racines qu'il peut avoir jelées sur un autre fonds.
De la il résulte que, si le tronc se trouve entièrement placé sur l'héritage de l'un des propriélaires, l'arbre n'appartient qu'à ce propriétaire (553) , sauf le droit réservé au voisin de le faire abattre s'il n'a pas été planté h la distance requise, de couper les racines ei défaire couper les branches qui s'étendent sur son héritage ;
Que les arbres plantés sans haie, sur la limite des deux héritages, pour servir de bornes, sont communs, s'il n'y a titre ou possession contraire;
Que les arbres plantés dans une haie mitoyenne sontmitoyens comme la haie : en conséquence, l'un et l'autre copropriétaire ont droit aux fruits et au produit de ces arbres; mais le partage ne doit pas avoir lieu par égales portions , car la communauté n'est point parfaite ; elle existe seulement /)?'o regione;
Que chacun des propriétaires voisins peut émonder les branches qui se trouvent de son côté, et recueillir les fruits produits par ces branches.
Au surplus, celui des copropriétaires qui ne serait pas satisfait de la répartition des fruits, pourrait exiger que les arbres fussent abattus, nonobstant leur ancienneté, lors même que Tarbre ne serait point exactement placé au milieu de la haie. Il jouirait de cette faculté, lors même que les deux fond; auraient a()partenu au même propriétaire : on ne saurait lui opposer la deslinalion du père de famille; car il s'agit ici de l'exercice d'un droit de copropriété et non d'une servitude. — La prescription ne commencerait que du jour où l'un des deux voisins aurait eu la jouissance exclusive de l'arbre. (Dur., n» 378.)
Le droit d'exiger (jue les arbres soient abattus tend à prévenir les procès ruineux qui s'élèveraient pour les objets les plus modiques, si l'arbre mitoyen s'étendait plus d'un côlé que de l'autre.
(1) TouUier, n» 517; Merlin, Rép., vo Voisinage, s 4, n° 6; Pardessus, n» 196; Marcadé; Zach., p. 55;— Cass., 51 décembre 1810, Dev. Viû.—yoy. cep. Dur., no 400; Vazeille, l'rescrip., n" 119; Zach., § 212. — Delv., p. 564, refuse le passage au propriétaire de l'arbre, lorsque le fonds voisin est en état de clôture.
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Le parlage du hois provenaot de l'abatage se fait en proportion de l'étendue de terrain que le tronc occupait sur chacun des deux fonds.
Quant aux arbres plantés sur les chemins qui bordent les hérilages, il faut distinguer :
S'ils se trouvent sur des chemins privés, ils appartiennent évidemment aux propriétaires de ces chemins;
S'ils sont plantés le long des chemins publics , mais sur le terrain des particuliers, ils appartiennent aux propriétaires de ce terrain, lesquels ont en conséquence la faculté do les abattre ou de les renouveler.
Les propriétaires riverains ont également la propriété des arbres plantés sur les chemins publics ; mais ils sont tenus, pour les abattre ou les arracher, de se faire autoriser par l'administralion préposée à la conservation des grandes routes, et de remplacer ceux qui tombent ou meurent. (Loi du 9 ventôse an XIIL)
SECTION H
DE LA DISTANCE ET DES OUVRAGES ir^TERMÉDIAIRES REQUIS POUR CER- TAINKS CONSTRUCTIOINS.
674 — Celui qui fait creuser un puits ou une fosse d'aisaiices près d'un mur mitoyen ou non ;
Celui qui veut y construire cheminée ou àtre , forge, four ou fourneau ,
Y adosser uneélable,
Ou établir contre ce mur un magasin de sel ou amas de matières corrosives ,
Est obligé à laisser la distance prescrite par les règlements et usages particuliers sur ces objets, ou à faire les ouvrages prescrits par les mêmes règlements et usages , pour éviter de nuire au voisin.
= Tout propriétaire peut disposer librement de son héritage et faire dessus ou dessous tels travaux que bon lui semble : la loi ne lui impose d'autre limite que le respect dû au droit d'autrui,
Celui qui se propose d'effectuer des travaux susceptibles par leur nature de nuire au fonds voisin, doit donc prudemment, s'il veut se mettre "a l'abri d'une demande en indemnité, observer les mesures prescrites par les règlements, par les usages locaux, ou par les circonstances, soit dans l'intérêt public , soit dans l'intérêt des propriétaires qui l'environnent.
La loi nous donne ici quelques exemples : elle s'occupe spécialement du cas où l'un des voisins voudrait adosser certains travaux contre un mur construit sur la limite de sa propriété.
Les précaulious à prendre sont dictées par les mêmes motifs qui ont fait maintenir les règlements locaux et les usages particuliers relativement à la plantation des arbres et h la hauteur des murs de clôture.
Quelles mesures doit-on observer à défaut d'usages et de règlements? Notre article garde le silence : concluons delà que les tribunaux peuvent prescrire, pour empêcher le dommage, telles mesures que commandent les circonstances, et qu'ils peuvent même , le cas échéant , ordonner la suppression (1382) des constructions (1).
Bien plus, malgré l'observation des mesures prescrites, si le voisin éprouve un dommage quelconque, résultant, par exemple, de la fumée ou d'exhalaisons insalubres qui se répandraient sur tout ou partie de son héritage, il peut exiger une indemnité (1382) (2).
Si le propriétaire du mur mitoyen venta son tour adosser contre le mur des travaux du genre de ceux dont nous parlons , il doit , bien entendu , prendre les mêmes précautions que son voisin.
L'article 674 n'est pas limitatif; on doit appliquer ses prescriptions à tous les cas non prévus , lorsqu'ils sont identiques et analogues à ceux qui s'y trouvent énumérés : par exemple , il ne dit rien des canaux destinés à la conduite des eaux; cependant , comme ils entretiennent de l'humidité et présentent les mêmes inconvénients que les puits, il faut observer les mêmes précautions. — Il ne parle pas des tuyaux d'une fournaise; cependaut, comme le passage de la flamme peut brûler le mur, on doit observer toutes les mesures prescrites à l'égard des forges, fours, etc. — Il ne statue que pour les magasins de matières corrosives, telles que des soudes, du fumier, etc ; cependant, on doit par analogie étendre ces règles aux terres jectisses (3) — Il ne parle que du cas où il existe un mur entre les deux propriétés; cependant, la règle serait la même si elles n'étaient séparées que par une haie.
Les mesures prescrites doivent être observées, que le mur, porte notre article, soit mitoyen ou t<on : de là naît la question de savoir si elles sont applicables au cas même où le constructeur serait seul propriétaire du mur? Il nous paraît évident que cette expression dépasse la pensée du législateur: par quel motif, en effet, pourrait-on interdire à un propriétaire la faculté de détruire ou de détériorer sa chose? Il faut donc supposer que le voisin a intérêt a la conservation du mur; en d'autres termes , que ce mur est mitoijen. Telle était^ au surplus , l'hypothèse prévue par l'article 191 de la coutume de Paris (4).
Si le mur n'est pas mitoyen, il est clair que le voisin doit, avant d"y adosser aucun ouvrage , acheter la mitoyenneté dans toute l'étendue qui lui est nécessaire (657 et suiv.). Le doute ne peut s'élever sur ce point.
Parmi les règles déterminées dans cet article, il en est qui n'ont pour
(1) MeU, 10 novembre 1808, 16 août 1820; Bourges, 22 llieroiidor an XI, Bbt. Pal. (2j Pardessus n"» 201 et 332; — Cass., 19 janvier 1829, D., 29, 1, 124
(3) Pardessus, n" 199; —Metz, 16 août 1820.
(4) Desgodets sur l'article 192 coût, de Paris, n° 5.
874 TITBE 4. — CHAPITEE 2.
but que l'utilité du voisin : telles sont celles qui sont relatives aux amas de sel , de matières corrosives, etc. Il en est d'autres qui intéressent la sûreté publique : telles sont celles qui sont relatives aux âtres , forges , etc. Les parties peuvent convenir que les premières seront négligées; le droit de maintenir les travaux qui ont été faits peut même s'acquérir par prescription , malgré le préjudice qu'ils peuvent causer au voisin, et cela sans indemnité, puisque nous supposons l'action prescrite. — Mais elles doivent se conformer nécessairement aux deuxièmes: à toute époque, le voisin pourrait exiger que les choses fussent rétablies dans leur état primitif, en portant plainte soit au maire de la commune , soit au commissaire de police.
SECTION IH
DES VDES SUR LA PROPRIÉTÉ DE SON VOISIN
II ne faut pas confondre les Jowrs avec les vxœs :
On entend par^ow;'.";, des ouvertures disposées de manièreà éclairer un lieu, mais sans procurer les moyens de voir à l'extérieur. — Les dimensions des jours ne sont pas limitées.
Les vues sont toute espèce d'ouvertures qui peuvent non-seulement procurer de la lumière , mais encore faciliter les moyens de regarder hors de l'édifice.
Il existe deux sortes de vues : les vues droites , et les vues de côté ou obliques.
Les vues droites sont celles qui sont percées dans un mur parallèle à la ligne séparative des deux héritages, qui permettent de regarder en face.
Les vues obliques sont celles qui sont pratiquées dans un mur placé sur le côté et en retour d'équerre de l'héritage voisin, qui obligent à regarder à droite ou à gauche.
Pour déterminer les mesures à prendre relativement aux vues et aux jours , la loi distingue trois cas : le mur est mitoyen ; — il n'est pas mitoyen, mais il se trouve sur la ligne séparative; — il est placé à une certaine distance de cette ligne , soit parallèlement , soit obliquement :
Si le mur est mitoyen, l'un des copropriétaires ne peut, sans le consentement de l'autre , pratiquer dans ce mur aucune ouverture (675);
S'il n'est pas mitoyen, le propriétaire exclusif du mur jouit au contraire de cette faculté, mais sous certaines restrictions (roy. 676-679).
Dans aucun cas, le propriétaire du mur non mitoyen ne peut, sans le consentement du voisin , avoir ni vues libres (soit droites , soit obliques), ni fenêtres d'aspect, ni balcons ou autres semblables saillies sur son terrain , s'il n'existe une certaine distance entre ce mur et l'héritage voisin (678-680).
Il ne faut pas confondre la servitude de vtie avec celle de prospect ; l'une est moins étendue que l'autre : celle-ci consiste dans l'obligalioM OÙ se trouve le propriétaire voisin de ne rien faire sur sou fonds qui
puisse nuire à l'aspect du dehors, soit en bâtissant, soit en plantant des arbres.— La servitude de vue n'emporte donc pas la servitude de prospect.
Des jours simples ou jours de souffrance.
675 — L'un des voisins ne peut , sans le consentement de l'autre, pratiquer dans le mur mitoyen aucune fenêtre ou ouverture , en quelque manière que ce soit , même à verre dormant.
= On ne construit un mur mitoyen que pour se clore et pour y adosser des constructions , et non pour y pratiquer des vues.
Celui qui veut faire pratiquer des ouvertures dans le mur mitoyen doit donc obtenir le consentement de son copropriétaire, puisque le mur n'est pas destiné a cet usage. — Ce consentement est de rigueur; il ne saurait être suppléé, comme dans le cas de l'art. 662; car il ne s'agit plus de pratiquer de simples enfoncements, mais de percer le mur de part en part, et, par conséquent, d'attaquer le côté du voisin.
676 — Le propriétaire d'un mur non mitoyen , joignant immédiatement l'héritage d'autrui , peut pratiquer dans ce mur des jours ou fenêtres à fer maillé et verre dormant.
Ces fenêtres doivent être garnies d'un treillis de fer, dont les mailles auront un décimètre (environ trois pouces huit lignes) d'ouverture au plus, et d'un châssis à verre dormant.
= liOrsque l'un des voisins est seul propriétaire de la totalité, ou seulement d'une partie du mur, il lui est permis de pratiquer, dans la partie (1) qui lui appartient , telles ouvertures qu'il juge convenables : on ne voit, dans cette faculté, qu'une conséquence du droit de propriété.
Toutefois^ la loi prescrit des mesures dans l'intérêt du voisin :
Parmi ces mesures , les unes concernent les jours que l'on veut pratiquer dans le mur qui joint immédiatement l'héritage (676 et 677).
Les autres concernent les vues d'aspect (678 et 679).
Lorsque le mur joint immédiatement l'héritage voisin, ou , ce qui revient au même^ lorsqu'il ne se trouve pas à la distance déterminée par les art. 678 et 679, on ne peut pratiquer dans ce mur de jours libres ou fenêtres ouvrantes , mais seulement des jours ou fenêtres à fer maillé ou à verre dormant (2); encore faut-il se conformer aux règles déterminées dans cet article et dans le suivant.
Ainsi , trois conditions sont requises :
1° Les jours doivent être à verre dormant ; en d'autres termes, il faut que le châssis soit fixé de manière à ne pouvoir s'ouvrir;
(1) ^oy. cep. Douai, 17 février 1810, Duv. Pal.
(2) On appelle /ce maiUé, un treillis de fer ou grillage; et verre dormant, celui qui est placé sur un châssis qui ne peut s'ouvrir.
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2° L'ouverture doit être garnie d'uu treillis en fil de fer, dont les mailles n'aient pas plus d'un décimètre;
3° Enfin , les jours doivent se trouver, dans leur partie inférieure, à 26 décimètres au moins du sol de la pièce qu'ils éclairent , si cette pièce est au rez-de-chaussée , et à 19 décimètres pour les étages supérieurs.
La hauteur se compte à partir de la pièce qu'il s'agit d'éclairer , sans qu'on ait à s'occuper de la hauteur du sol du côté du voisin. {Pardessus , n° 210; Delv., p. 170, no 8) (1).
Ne concluons pas de ces mots : le propriétaire d'un mur non mitoyen, que , pour avoir le droit de pratiquer des jours , il faut être propriétaire du mur dans toute sa hauteur : il suffit d'avoir la propriété de la partie où l'on veut pratiquer les jours (Delv., p. 170, no 4).
Ces règles sont imposées dans l'intérêt du voisin ; elles ont pour but d'empêcher qu'on ne jette quelque chose dans son fonds ou qu'on n'y porte des regards curieux.
Les art. 676 et 677 ne contiennent point de règles sur la largeur et la hauteur que peuvent avoir ces ouvertures; par conséquent, chacun jouit d'une liberté absolue à cet égard.
Quels sont les droits du propriétaire voisin? Il peut, si le mur se trouve sur la ligne séparative des deui héritages, acquérir la mitoyenuelé du mur : mais a-t-il le droit de faire supprimer les jours? On distingue : si les ouvertures ont été faites suivant les règles prescrites par les articles 676 et 677, ce propriétaire peut faire supprimer les jours, encore qu'ils aient existé pendant plus de trente années : on les considère comme des jours de souffrance, comme des droits précaires ; la destruction de ces jours, après l'achat de la mitoyenneté , est un acte de pure faculté; ils ne subsisteraient que par tolérance : or, les actes de pure faculté ou de tolérance ne peuvent fonder ni titre ni prescription (arg. des art. 661 et 675).
Si les ouvertures ont été pratiquées au mépris des dispositions des art. G76 et 677, c'est-'a-dire, sans châssis à verre dormant , sans fer maillé, ou sans observer la hauteur légale, elles constituent une servitude: celte servitude, étant continue et apparente , peut s'établir par prescription {voy. art. 661, quest.).
— I>e propriétaire voisin peut-il élever sur son terrain des constructions qui obstruent les jours ou les vuespi/'j [Voy. art. 678.)
677 — Ces fenêtres ou jours ne peuvent être établis qu'à vingtsix décimètres (huit pieds) au-dessus du plancher ou sol de la chambre qu'on veut éclairer, si c'est au rez-de-chaussée, et à dix-neuf décimètres (six pieds) au-dessus du plancher pour les étages supérieurs.
= Cette hauteur est prescrite afln qu'on ne puisse jeter les yeux sur
(1) Suivant TouUier, n» 326, et Favard, sect. 2, J 6, n» 1, la hauteur se compte du teir.iiu le plus élevé; mais l'erreur est éTidente. Le texte est formel.
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riuTilage voisin. On n'^-xim' pas, pour les i'l;igcs supérieurs, une distance aussi grandi' (|ue pour les rez-de-chaussées , parce que les plafonds sont ordinairement moins élevés.
On entend ici par rez-de-chaussée ( rezde terre , à fleur de terre ) , le sol on le dessus lin pavé des rues, cours, jardins, elc.
Si les jours sont »le>linés à éclairer un escalier, ils doivent «mi suivre la direction; la distance se calcule, en cocas, <le la marche la |ilns élevée.
Des vues.
On distingue deu\ sortes de vues : les vues droites, et les vues de côté ou obliques. Cette distinction a servi de base aux dispositions des articles 078 cKiTi); mais les parties [)0urraient valahlemont dcroj^er à ces dispositions J) : ce serait alors celle ilérogalion (|ui, suivant nos principes, conslituoiail une servitude. Ainsi, a la distance prescrite, les jours sont prali»iués jure (tominii ; U une distance moindre ou plus !iran<le, ils subsistent jure sercitulis.
Donc, dans l'espèce, on imposerait à l'héritage voisin une servitude , si l'on pratiquait des vues à une distance moindre que celle fixée par la loi. — Kn sens inverse, on établirait une servitude sur le bâtiment, si l'on convenait <|ue le piopriftaire de ce bàliment ne |)ourra ouvrir de fenêtroN ou qu'il siipprinuMa celles (]ui existent, quoitjue le bâtimeul fût éloigné de plus de six pifds de la ligne scparative.
Cette servitude peut être acquise par lilre on par prescription :
Dans le premier cas, c'est le titre qui détermine l'étendue de la servitude; par exemple, le nombre de fenêtres qui seront ouvertes, la grandeur qu'elles auront et la dislance à laquelle on pourra bâtir.
Dans le deuxième, on observe la maxime : Tanlum prx.scriptum quantum pussessum : ei\ co\\sv(\ucnc(i , le propriétaire ne conservera que la quantité de fenêtres (|u'il aura jiossédées , sans pouvoir changer la largeur, la hauteur ni la situation de ces fenêtres.
678 — On ne peut avoir des vues droites ou fenêtres d'aspect, m balcons ou autres scnihl.ihics saillies sur riiéritage clos ou non cFosdc son voisin, s'il ny a div-nciil' déciuiclrcs 'G pieds; de distance entre le mur où on les pratique et ledit héritage.
= 1^ loi n'a point égard a la naline de l'héritage voisin : qn<; ce soit une maison d'habitation, un jardin, un herbage ou un labour, peu importe, elle ne (listinmi.< même pas si cet héritage est clos on non clos; dans tous les cas, par cfla seul (|ne les deux héritages sont conligus, la règle qu'elle prescrit doit être observi-e.
— Celui qui acquiert la mitoyenneté d'un mur peut fulrc boucher les jours d«
n) ram.. ««JulUel H:t,S., SI. I. 546.
souffrance qu'on y a pratiqués, lors même qu'ils subsistent depuis plus de 30 années [v. p. 862). — Quand il s'agit de fenêtres ouvertes dans un mur au mépris des prescriptions delà loi, le voisin peut les faire supprimer; mais il doit réclamer avant l'expiration de 30 années ; après ce long espace de temps, le droit est prescrit, la servitude est acquise (l'oyej ce que nous avons dit à cet égard p. 85''.).— Mais reste une dernière question : ce voisin pourrait-il du moins paralyser l'exercice de la servitude en construisant sur la limite de son héritage de manière à rendre inutile l'usage des fenêtres? w Cette question a été pendant longtemps controversée; aujourd'hui, elle est tranchée en faveur du propriétaire qui a pratiqué les vues; il est admis que le voisin ne peut construire un mur qu'à la distance déterminée par les art. 678 et 679. Entrons dans quelques développements :
Point de difficultés si le droit est établi par titre ou par destination du père de famille : au premier cas , le titre fixe l'étendue de la concession ; — au deuxième cas, le constituant est supposé s'être tacitement engagé à ne pas rendre la concession inutile, et par conséquent à ne pas obstruer les fenêtres (1) en construisant sans observer la distance légale; qui veut la fin veut les moyens. Nous supposerons que le droit est acquis par prescription, seule hypothèse qui puisse donner lieu à difficulté. — Pour le propriétaire soumis à la servitude, on raisonne ainsi : celui qui , pendant 30 ans, a eu des fenêtres ouvertes sur l'héritage voisin , s'est affranchi de la servitude légale ; il a éteint , par la prescription, l'action que le voisin avait pour le contraindre à les boucher; il a cessé d'être soumis à la règle des articles 678 et 679; mais il n'a pas acquis pour cela le droit d'empêcher le voisin de bâtir sur son héritage, même contre le mur, et de masquer ainsi les jours, car les facultés naturelles et légales ne se prescrivent pas. — D'ailleurs, en se libérant d'une servitude passive, on n'acquiert pas une servitude active; les servitudes continues et apparentes seules peuvent s'établir par prescription (690) ; or, celle dont il s'agit n'est pas de ce nombre : quel droit a-t-on acquis? celui d'avoir des vues sur le fonds voisin tant qu'un mur ne sera pas élevé ; c'est donc là une servitude non apparente, une servitude qui ne peut s'établir par prescription : il faut donc appliquer rigoureusement la maxime Quantum possessum quantum prœscriptum (2). ia» On répond ainsi : les servitudes légales ne sont pas de véritables servitudes , mais des manières d'être , des modes d'exercice du droit de propriété ; la servitude existe lorsqu'on s'est affranchi de ces règles : or, la servitude de vue peut-elle s'acquérir par prescription ? Nul ne le conteste : cette servitude, évidemment, est continue et apparente (688 et 689) ; donc, celui qui , pendant 30 ans, a eu des fenêtres ou vertes sur le fonds voisin , ne s'est pas seulement affranchi d'une servitude passive; il a acquis une servitude active , une servitude luminum : or, en quoi consiste ce droit ? il consiste à empêcher tous travaux qui pourraient gêner la vue : le bon sens conduit à ces conséquences. On convient que tels sont les effets de la servitude lorsqu'elle est établie par titre ou par destination du père de famille: pourquoi décider autrement lorsqu'on invoque la prescription ? Ce dernier moyen d'acquérir n'est-il pas fondé sur la présomption légale qu'un consentement tacite est intervenu entre les parties? Refuser cet effet à la prescription, ne serait-ce point créer arbitrairement une distinction repoussée parles termes généraux et absolus
(1) Cass., 23 avril 18l7, Dcv. Pal.; Pau 12 décembre 1834. et Pardessus, n» 204; Dev., 1835, 2, 305; D. P., 35, 2, 100; Paris, 20 mai 1856, Pal.
(2) Pardessus, n"9 2S5, 292et512; Zacli., p. 60; Delv., p. 175, no 7; Touiller, no* 532, 533, 534 et 536; Merlin, Serv., Siipp.auxqupst.de droit; — Pau, 12 avril 1826; Nîmes, 21 décembre 1826; Angers, l2 avril 1819; D. Serv., p. 561; Dcv. Pal.; Bastia, 19 octobre 1854, Dev., 1835, 2, 301; D. P., ib, 2, 70; Colnaar., 10 mars 1832.
de la loi ?— Le voisin pouvait , s'il voulait se soustraire à la servitude, exiger une reconnaissance constatant qu'il ne souffrait les fenêtres que par tolérance ; s'il ne l'a pas fait, c'est qu'apparemment il voulait conférer le droit dont il s'agit. — Tel était, au surplus, l'esprit de la loi romaine (ff. de serv. praed. urb.; I. i, de serv. et aquà) : l'empereur Antonin déclare positivement que l'existence des jours pendant le temps requis pour prescrire est assimilée à la constitution d'une servitude par titre. — Au résumé, le voisin ne peut bâtir sur la limite de son héritage de manière à obstruer les jours ; il doit observer la distance de deux mètres (six pieds) pour les vues droites, et de soixante-six centimètres (deux piedsj pour les vues obliques (i).
Peut-on ouvrir des vues sur l'héritage voisin quand l'espace intermédiaire est un terrain public, un chemin ou une rue qui a moins de six pieds de largeur ? t^ La cour de Nancy (25 novembre 1816, Dev Pal.), et la cour de Dijon ( 26 mai 1842, Pal., 1842, 2 29) se sont prononcées pour la négative, par ce motif que la prohibition portée en l'article 678 était absolue. — Zach., p. 60, admet la doetrine de cet arrêt; mais elle est aujourd'hui généralement rejetée : les cours de Nancy et de Dijon elles-mêmes sont revenues sur leur jurisprudence. — Celui qui ouvre des fenêtres sur un passage public est réputé ouvrir ses vues sur ce qui est public, et non sur l'héritage qui est situé au delà; — d'ailleurs, la sûreté générale et l'agrément des villes exigent qu'il y ait des fenêtres sur les rues ; — en appliquant à la lettre l'art. 678 , on arriverait à empêcher dans les villages que la plupart des maisons fussent percées de fenêtres. — Les auteurs du Code ont copié la coutume de Paris; or, cette coutume permettait de pratiquer des vues sur une rue dont la largeur n'était pas telle qu'il y eût une distance de six pieds entre les deux fonds (2),
Si celui qui pratique les vues construit sur son terrain un autre mur assez élevé pour ne pas voir dans l'héritage voisin, est-il obligé, nonobstant l'existence de ce mur, d'observer la distance prescrite par cet article Pw Le but de la loi est rempli : les vues sont sur le mur intermédiaire et non sur l'héritage voisin. Mais, s'il abaissait ensuite ce mur, le principe reprendrait son empire, quand même le temps de la prescription serait écoulé : le voisin n'avait point d'intérêt à faire supprimer les vues pendant l'existence du mur; par conséquent, le délai n'a pu courir contre lui (3).
Quid si le mur intermédiaire appartient au voisin ?\/j On peut soutenir que le défaut d'intérêt rend celui sur le mur duquel les jours sont ouverts non recevable à en demander la suppression, vw Quoi qu'il en soit, comme le mur fait partie de l'héritage du voisin, il est vrai de dire que ces jours donnent sur cet héritage (Delv., p. 170, n» 12).
(1) Curasson, Comp. desjugesde paix, p. 290; Dur., n» 326; Solon, nos 145, 302 etsulv.; Vaz., I>rescrip.,p. 413-418; Marcadé;— Cass , 9 aoiit 1813; Uordeaux, 10 mai 1822, 1er décembre 1827; Liège, 11 juillet 1S14; Cass., 24 juin 1823; Montpellier, 28 décembre 1825; Nancy, 5 février 1828- Toulouse, 21 avril 1830; Grenoble, !«' août 1827, Dev. Pal.; Colraar, 23 mars 1833, l'ai. Dcv., 1836, I. 605; D. P., 34, 2, 36; Cass., i" décembre 1835, D. P., 1836; 1, 115; Dev., 1836, ), 304; D. P., 56, 1, 115; Pal., 21 juillet 1836, Dev,, 1836, I, 529; Dev., 1836, 1, 304; Kînîes', 4 août 1857, Pal., 1859, 2, 259; Cass., 5 décembre 1838, Pal., l838, 2, 543; Nimes, 16 avril 1841 , Pal., 1341, 2, 25i; Montpellier, 19 novembre 1847, P.il., 1848, 1, 544.
(2) TouUier, n»' 528 et 444; Dur., n» 412; Delv., p. 170. n° 13; Merlin, Vues, $ 2; Pardessus, no 204; Solon, n» 294; Favard, v» Serv.. sect. 2, $6, no 2; Rolland, vo Vue;— Bourges, 13 décembre 1831, Pal.; 8 mars 1843, Pal., 1843, 2, 150; Dijon, 7 mai 1847, Pal., 1848, 1, 52; Cass., 1" mars 1848, Pal., 1848,2, 30; D. P., 1848, 1,157; Nancy, 31 janvier 1838, Dev.,' 1838, 2, 208.
(3) TouUier, no 528; Dur., no 409; Solon, n^s 209 et 295; TouUier, n» 528; — Nancy, 31 janvier 1^?38, Dev., ibid.
Quid si le voisin fait abattre le mur intermédiaire après l'expiration du temps |
voulu pour la prescription? le droit de vue sera-t-il acquis? \w Si les vues deviennent nuisibles au voisin, dit Touiller, n" 528, c'est par son fait, par un fait que n'a pas dû prévoir celui qui les a fait pratiquer de bonne foi: le voisin doit s'imputer de ne pas les avoir fait supprimer. \rj L'opinion contraire nous parait mieux fondée ; car la possession n'a pas eu le caractère voulu de publicité (Pardessus, n» 204 ; Dur., n" 4lO).
679 — On ne peut avoir des vues par côté ou obliques sur le même héritage , s'il n'y a six décimètres (deux pieds) de distance (1).
= La distance ne se compte plus alors de la ligne extérieure du mur où se trouve la fenêtre, mais à partir de l'arête du montant de cette fenêtre. (Pardessus, n» 200; Dur., n» 413; Solon, n° 290.)
Bien que l'article 679 ne parle que des vues, on doit l'appliquer, par analogie, aux balcons et autres saillies. (Pardessus, n° 207.)
680 — La distance dont il est parlé dans les deux articles précédents, se compte depuis le parement extérieur du mur où l'ouverture se fait, et, s'il y a balcons ou autres semblables saillies, depuis leur ligne extérieure jusqu'à la ligne de séparation des deux propriétés (2).
= La loi considère les balcons ou autres semblables saillies comme des moyens propres "a faciliter l'exercice des vues : ainsi, la distance doit être comptée : pour les fenêtres , depuis le parement extérieur du mur où elles se trouvent; pour les balcons, "a partir de la ligue extérieure de la balustrade. — On n'observerait pas la même règle à l'égard des autres saillies, telles qu'une corniche, l'avancement d'un toit, etc.
Lorsque l'espace intermédiaire entre le mur et l'héritage voisin est commun, la ligne de séparation se trouve au milieu du terrain (3).
Si les propriétés sont séparées par un mur, une haie ou un fossé mitoyens, on peut soutenir que la distance se compte à partir de la ligne qui forme le milieu du mur , de la haie ou du fossé. Néanmoins, comme les propriétaires voisins n'ont pas exactement la moitié de ces marques séparatives-, mais la moitié de toutes leurs parties indivises, il nous paraît plus juste de calculer la distance en deçà de la base du mur, du pied de la haie, ou des bords du fossé.
Mais si les murs, haies ou fossés appartiennent exclusivement à l'un des propriétaires , leur existence est indifférente; la distance se calcule toujours depuis le parement extérieur du mur dans lequel on veut pra-
[l] n est bien entendu que l'on ne doit pas compter la distance à partir de la moulure qui se trouve ordinairement au bas de la fenêtre, car la moulure ne sert pas à la vue.
(2) Mauvaise rédaction : bonne pour les vues droites, vicieuse pour les vues obliques ; en effet, en prenant l'article à la lettre, il s'ensuivrait que le propriétaire dont l'héritage serait séparé de celui du voisin par une distance moindre de six déclirètres, ne pourrait avoir sur cet héritage des vues même obliques. (Pardessus, Merlin, Rép., \° Vue, § 2, n° 7.)
(3) Solon, no ^92; Pardessus, n»204; — Cass., 5 mal 18ÏI, Dev. Pal.
tiquer des vues ou des hci]cons,jïisqu'au point où commence la propriété voisine.
La loi ne distingue pas si riiéritage sur lequel il s'agit de prendre des vues est clos ou non clos : dans lous les cas , on doit laisser la distance prescrite par cet article, ou par les articles précédents, que l'hérilage soit situé a la ville ou à la campagne.
— Nous avons vu, art. 661, que le propriétaire joignant un mur peut acquérir la mitoyenneté de ce mur : mais s'il use de cette faculté à l'égard du mur intermédiaire, les six pieds ne se retrouveront plus (678); en ce cas, pourra-t-il faire détruire les vuesf ** Non; ces vues devront subsister: mais si par la suite on vient à les refaire, il faudra observer la distance requise, sauf toute convention contraire (Dur., n» 411 ; Pardessus, n" 206 ; Toullier, n» 522 ; Merlin, Vues, § 2).
Dans les lieux où la clôture n'est pas forcée , le propriétaire d'un mur placé sur la limite de sa propriété pourrait-il ouvrir des jours sans observer les distances prescrites par les art. G7 7 et G79 ; en d'autres termes, les règles des articles C7S et 679 seraient-elles applicables au propriétaire d'un enclos qui voudrait pratiquer, dans son mur de clôture, des vues sur la campagnePi/'^La loi ne distingue pas, dit Merlin : une fenêtre est un lieu d'observation d'où l'on peut épier sans être vu ce qui se passe chcï le voisin; il n'y a plus égalité de position entre les deux propriétaires voisins. (Merlin, v° Vues, n. 6, § 2.) v* Quoi qu'il en soit, nous pensons qu'il faut restreindre la règle aux vues ou fenêtres qui éclairent un appartement. On ne pourrait appliquer les mêmes règles aux vues dont il s'agit, sans se mettre en contradiction avec le principe qui rend la clôture facultative dans les campagnes : il s'ensuivrait que le propriétaire qui se serait clos de 3 côtés serait tenu , ou de se clore entièrement et de réparer le mur séparatif, s'il venait à tomber en ruine, ou de supprimer toute clôture. Telle est aussi l'opinion de Ducauroy, art. 678.
SECTION IV
DE l'ÉGOUT des toits.
681 — Tout propriétaire doit établir des toits (l) de manière que les eaux pluviales s'écoulent sur son terrain ou sur la voie publique ; il ne peut les faire verser sur le fonds de son voisin (2).
==Dans l'espèce, c'est la main de l'homme qui a produit l'écoulement des eaux ; l'article 640 n'est donc plus applicable.
L'obligation que notre article impose est une limitation , dans l'intérêt d'autrui, de l'usage que chacun peut laire de ce qui lui appartient: ce n'est pas là précisément une servitude, mais une manière d'être de la propriété, une conséquence du principe qu'on ne peut rien avoir de suspendu sur l'héritage voisin.
(1) Ce qui ne veut pas diru que le vni>in est obligé de faire des toits, etc....
(2) Lors même que ce fonds est inférieur au sien (Colcnar, 5 mai 1819 ei Jb mars 1830, De», ïal.).
Celui qui bâlit une maison sur l'extréinité de son terrain ne peut même placer des gouttières avancées, pour recevoir les eaux et les détourner sur lui-même; car une partie du terrain de son voisin serait alors couverte : il doit laisser, pour recevoir les eaux de son toit , un espace entre sa maison et l'exlrémité de son héritage , et disposer les lieux de manière qu'elles ne puissent se répandre sur le fonds voisin.
Bien plus, si le propriétaire de ce fonds avait un mur coutigu, l'espace devrait être pavé , afin que les eaux ne pussent nuire aux fondations.
Le Code ne s'expliquant pas sur la largeur de l'espace , il en résulte qu'il doit être déterminé par experts; on le fixe ordinairement à trois pieds (1).
On pourrait licitement déroger, par une convention, à la dispositiou de cet article, ou acquérir par prescription le droit de laisser écouler les eaux de son toit sur l'héritage voisin : ce serait alors une véritable servitude que l'on imposerait a cet héritage. — Les Romains appelaient cette servitude aervitus stillicidii, quand l'eau tombait goutte à goutte , et servitus fluminis , lorsqu'elle était réunie dans une gouttière ou dans un ruisseau.
Pour connaître l'étendue de la servitude dont il s'agit, on distingue : lorsqu'elle est acquise par titre, ce titre fait loi;
Lorsqu'elle est acquise par prescription . on observe la maxime Tantùni praescripium quantum possessum.
Le propriétaire du fonds dominant a le droit d'empêcher que le propriétaire du fonds servant ne fasse aucune construction qui puisse nuire a l'exercice de son droit.
Mais rien ne s'opposerait à ce que celui-ci fît établir à ses frais des gouttières ou des canaux pour conduire les eaux sur une autre partie de son terraiu.
On connaissait autrefois, dans plusieurs coutumes, une servitude légale dite d'échelage, ou tour d'échelle, qui conférait au propriétaire du mur la faculté de passer, de déposer des matériaux et de dresser des échelles sur le fonds voisin de ses constructions, pour faire les réparations nécessaires (2).
Le Code garde le silence sur cette règle coutumière : s'ensuit-il qu'elle soit abrogée? Pour les campagnes, l'af firmalive nous parai t certaine : c'est au propriétaire qui élève un mur, à laisser un espace suffisant pour le réparer sans passer sur le fonds voisin (3). Mais pour les villes et faubourgs, lieux où la clôture est forcée, quelques doutes ^'élèvent : si je puis contraindre mon voisin a contribuer aux frais de clôture, à plus forte raison, peut-on dire , ai-je le droit d'exiger qu'il me laisse passer sur son terrain pour réparer le mur existant (4). — Toutefois il a étéjugé
(1) Pothier, n»* 2î5 et suiv. , deuxième appendice au contrat de société; Pardessus, n» 213.
(2) Dans quelques localités on donnait également ce nom au terrain sur lequel s'exerçait la servitude.
(3) Merlin, Rép., vo Tour d'échelle; Disc, du tribun GiUet; Locré, Législ., p. 406 et suiv.
(4) Dur., n» 315; Fourncl, p. 424; Solon, n»* 340 et suiv.; Merlin, Rép., Tour d'échelle, $ 2; Pardessus, n» 228; Bruxelles, 28 mars )82ï, Dev. Pal.
DES SERVITIDES. — AUT. (\82. 880
avec raison, conirairement a l'opinion de Duranlon et de Pardessus (lococit.jf que ia servitude de tour d'échelle n'est pas une suite nécessaire de la servitude dégoût des toits-, car l'expérience journalière démontre que les toitures peuvent être réparées sans passer sur le fonds voisin ; si , dans quelques cas pailiculiers , le passage devient indispensable, il peut être l'objet d'une autorisation demandée et momentanément obtenue, en connaissance de cause, mais ce n'est point la une servitude (1).
Nous supposons que le mur n'est pas mitoyen ; en cas de mitoyenneté, il va de soi que chaque voisin devrait fournir le passage nécessaire pour réparer le mur.
SECTION V
DU DROIT OE PASSAGE
L'accès des propriétés est ordinairement favorisé soit par des chemins publics, soit par des chemins privés appartenant a plusieurs propriétaires, soit par une servitude de passage ; à défaut de tout moyen de communication, les règles que nous allons parcourir deviennent applicables :
Chacun est libre d'accorder, par des conventions particulières, une servitude de passage sur son fonds; mais de pareilles conventions supposent un accord qui n'a pas toujours lieu entre voisins; aussi, le législateur at-il cru devoir tracer des règles, pour empêcher que les fonds ne fussent réduits à Tincnlture faute de passage (682 et 685).
Régulièrement , le passage doit être pris du côté où le trajet est le plus court (683); toutefois, en pareille matière, il n'y a point de principe absolu : les tribunaux sont appréciateurs des circonstances; ils doivent prendre l'équité pour guide, mais toujours en cherchant à rendre la servitude le moins dommageable possible au propriétaire du fonds asservi.
Au reste, ce dernier peut exiger une indemnité proportionnée au préjudice qu'il pourra éprouver: —l'action en indemnité, comme toutes les actions ordinaires, se prescrit par trente ans (08-5).
La servitude s'éleint du moment où l'enclave cesse, soit par l'établissement d'un chemin , soit par la réunion du fonds enclavé h une proprié'té qui communique j la voie publique : alors il n'y a plus nécessité.
682 — Le propriétaire dont les fonds sont enclavés , et qui n'a aucune issue sur la voie publique, peut réclamer un passage sur les fonds de ses voisins pour l'exploitation de son héritage, à la charge d'une indemnité proportionnée au dommage qu'il peut occasionner.
(1) Toullier, n" 560; l-avard. Bép., v» Servit , secl. 2, J 7, n» 7; Solon, nu 313; — «ordcaux, 21 décembre 1836, Pal. Dev., lt)38, 2, i32;Caen, SjuUlet ISie.Pal. Oev.; Bourges, 9 août 1831, Dev., 1832, î, 13i.
884 TITRE 4.— CHAPITBE 2.
= Le but de cette dispositiou est de rendre possible l'exploitation des fonds enclavés (I).
Le fonds est réputé enclavé, lorsqu'il n'a aucune issue snv la voie publique. — Cette expression («î/cMne issue) donne lieu aux remarques suivantes :
\° Elle ne s'entend pas seulement du défaut de toute issue , mais encore du cas où l'exploitation ne peut s'opérer par le passage existant: ceqni a lieu, par exemple, lorsqu'il présente du danger ou des difficultés équivalentes à l'impossibilité (2); lorsqu'il n'est pas assez large pour l'exploitation; lorsqu'il conduit à un chemin impraticable (3);
2° Que le propriétaire du fonds enclavé peut, en adoptant un nouveau mode de culture, exiger un passage plus large que celui dont il a joui jusqu'alors (4);
3» Que le fonds ne doit pas être réputé enclavé, s'il est au pouvoir du propriétaire de se procurer une issue; par exemple, lorsque l'enclave résulte d'un partage, d'une vente ou d'un échange, c'est aux copartageanls , aux copermulanls, aux vendeurs ou à l'acquéreur du terrain limité par la voie publique, a fournir un passage, et non aux propriétaires des fonds voisins : nul, en effet, ne peut nuire à autrui par son fait ou par sa faute; la transmission d'un fonds emporte implicitement la condition de fournir un passage pour y parvenir; il s'agit de l'application des règles sur la garantie ; l'article 682 est étranger à celte hypothèse (5). Celui qui a laissé fermer par des constructions l'issue qu'il avait sur la voie publique ne peut donc , sous prétexte d'enclave, prétendre à un passage sur le fonds voisin (6).
4° Enfin, que le passage est dû seulement en cas de nécessité: la loi n'entend pas sacrifier la propriété de l'un à la commodité de l'autre; la longueur des chemins qui communique avec la voie publique, leur mauvais état, ou la difficulté du trajet, n'entrent même pas en considération (7).
(1) Par le mot fonds, il faut entendre toute espèce de propriétés, bâtiments, jardins, champs et fontaines (Amiens, 25 mars iSlô; Grenoble, tS juin 1855; Pau, 14 mars 1851).
Le root exploitation doit s'entendre non-seulement de la culture des terres, mais encore de l'enlèvement des fruits.
(2) Merlin, Serv., § 4; Favard, Rép., vo Serv., sect. 2, J 7, no I; — Colmar, 26 novembre 1816; D., SerT.,p. 59, Dev. Pal.
(3) Cass., 16 février 1855, Dev., 1835, 1, 806; D. P., 35, 1, 169; 23 août 1827.
(4) Selon, no 530; Favard, Serv., sect. 2, §7, n" 3; Agen, 18 juin 1823, Dev. Pal.; 8 jain 1856, Dev., 1856, 1,455; D. P., 58, 1, 95.
(5) Pardessus, n» 218; TouUier, n" 547; Fournel, Voisin., t. 2. p. 103; Dur., n"» 417 et 420; Zach.,S 246; — Cass., l"mars 1811; Caen, 26 mai 1824; Rennes, 22 mars 1826; Besançon, 25 m.ii 1828; C;iss., 30 novembre 1830, Dev. Pal.; Colmar, 26 mars et 10 mai 1851; Nancy, 28 janvier 1833, Pal.; Bordeaux, 27 mars 1841; Cass., 19 juillet 1845, D. P., 42, 2, 25; 43, 1, 412; Riom, lOjuillet 1850; Douai, 25 no>embre 1830, D. P., 1851, 2, 214.
(6) Pardessus, n"' 219 et suiv.; Solon'no 328; Favard, v» Serv., sect. 2, J 7, n» 2; Touiller, no 550; Dur. , n" 420; —Paris, 11 février 1808; Agen, 16 février 1814; Caen, 26 mai 1824, Dev. Pal.; Bourges, 8 juin 1831; Cass., 1er mai 1811, Dev. Pal.
(7) Fournel, Vois., t. 2, p. 303; Pardessus, n» 218; Znch., p. 65; Dur., n» 417; Touiller, n» 547; Solon, no» 515, 318 et 319; Delv., p. 165, n» 4; — Cass., 23 août 1827, 31 mai 1825 ; Rennes. 22 mars 1826; Besançon, 23 mai 1828; Colmar, 26 mars 1831, Dev., 1831, 2, 278; Rouen, 16 juin 1833, Dev., 1856, 2, 87; D. P., 37, 2, 132.
DES SEBVITUDES. — ABT. 683. 885
Les anciens auteurs et notre ancienne jurisprudence admettaient qu'il y avait enclave, lorsque le terrain était séparé du chemin public par une rivière sur laquelle il n'existait ni pont ni bac : celte décision doit encore être suivie (1). — Il nous semble, néanmoins , que la nécessité n'existe pas, quand il s'agit dune petite rivière appartenant au pro|)riétaire enclavé; car il lui est facile de se procurer un passage au moyen de quelques travaux peu dispendieux (2) : ce propriétaire ne peut raisonnablement dire qu'il est privé d"issue.
Ce sont là, au surplus, des questions de fait livrées a l'appréciation souveraine du juge; une expertise est ordinairement nécessaire pour éclairer sa religion (3;.
Du principe que l'obligation de fournir le passage est imposée par la loi, il résulte que nul ne peut s'y soustraire, même sous prétexte que son héritage est clos de haies ou de murs , que c'est un jardin ou une cour.
Celui àqui la loi accorde un passage doit jouirlibrementdeson droit : le propriétaire du fonds servant ne pourrait gêner l'exercice de ce droit, en établissant une barrière ou une porte, bien qu'il offrit une clef au propriétaire enclavé. (Dur., n° 434.)
Après avoir déterminé les droits du propriétaire dont le fonds est enclavé, voyons quels sont ceux du propriétaire dont le fonds doit un passage.
Tout héritage est naturellement libre; on ne peut donc obtenir de servitude de passage sans indemniser celui sur le fonds duquel ce passage est accordé.
Cette indemnité se règle à l'amiable : si les parties ne peuvent s'accorder, elle se règle judiciairement au moyen d'une expertise.
Les experts doivent prendre pour base la valeur du terrain sur lequel s'exercera le passage et le préjudice qui en résultera pour le propriétaire du fonds servant; ils ne doivent avoir que peu d'égards à l'avantage que cette servitude pourra procurer à celui qui la réclame.
Il suit de la que l'indemnité n'est pas due , si le passage n'occasionne aucun préjudice. Elle se paye ordinairement à l'instant où commence l'exercice du droit de passage; néanmoins, le propriétaire du fonds enclavé pourrait être autorisé par les tribunaux à jouir de ce droit pendant les opérations de l'expertise, et même obtenir un délai pour se libérer. (Pardessus , no l^21 ; voy. cep. Locré , p, 498 et sniv., t. 7 ; Dur, 470, notes).
Le droit à l'indemnité peut se prescrire ; de quel jour court la prescription? voy. art. 685.
683 — Le passage doit régulièrement être pris du côlé où le trajet est le plus court du fonds enclavé à la voie publi([ue.
(1) Delv., p. t6o, n" 5; — Rouen, 15 février 1S2I. Dev. Pal.
(2) Toullier, n" 547; Pardessus, n» 218; Solon, n<" 31b et 3lS; Dur., n» 417; Zacli . [. 246, no4 Foarnel, Vois , t. 2, p. lOS, — Colmar, 2« mars 1831; Cass., 25 août 1827.
(5) Cass,, 24 décembre 1855, Pal.
= Le propriétaire enclavé peut exiger ud passage; mais il ne suit pas de là qu'il ait le droit de s'adresser à tous ses voisins; régulièrement, la servitude doit s'exercer du côté le plus rapproché de la voie publique.
I-e voisin auquel le passage est demandé peut, si l'héritage d'un autre voisin présente un trajet plus court, repousser la demande, même quand le trajet serait moins commode au propriétaire du fonds enclavé.
Celte règle est générale, mais elle n'est pas absolue : la loi porteque, régulièrement,\e passage doit être pris du côté où le trajet est le plus court; elle laisse eu conséquence au juge la faculté de s'en écarter dans des circonstances graves , par exemple, si le demandeur se trouve dans la nécessité de faire des dépenses considérables pour approprier a ses besoins le chemin le plus court, ou bien encore si l'héritage qui offre le trajet le plus court est un clos , un jardin ou un bâtiment [voy. art. 684). Le juge prend en considération l'état des lieux, et prononce d'après l'équité (1).
Celui qui prétend que le passage ne doit pas être établi sur son fonds , parce que ce n'est pas sur ce point que le trajet est le plus court , peut prouver le fait. ÎVous excepterons le cas où il se serait écoulé plus de treute ans depuis l'établissement du passage : on présumerait alors que les convenances légales ont été observées (2) ; on maintiendrait la servitude sans indemnité.
Le droit de passage , en cas d'enclave, constitue une servitude légale au prolitdu fonds enclavé : il n'y a donc point lieu d'appliquer ici la règle qui déclare les servitudes discontinues non susceptibles d'être acquises par prescription. Ce droit existe indépendamment de tout fait de l'homme, par cela seul que le passage est nécessaire; il ne s'agit point de l'acquérir. — Toutefois l'usage prolongé pendant un temps suffisant
(1) ToulUer, n" 548; Zach., p. 64; Pardessus, nu219; Dur., no» 42$ à 425; Favard, Serv., sect. 2, S 7, no 3; Delv., p. 590, t. {"; — Cass., 1" mai 1811; Besauçon, 23 mai 1828, Dev. Pal.; Douai, 9 juin 1347; Cas3., 29 décembre 1847 et 18 juillet 1848, D. P., 1848, 5, 204; 19 janvier 1848, D. P., 48, 1, 5.
(ï) Pardessus, n» 223; Touiller, no» 652 et suiv.; Favard, Rép., v» Sert., sect. î, §7, n" ♦; Poncet, nn 98; Carré, Comp. , n» 406, t. 2; Proudtion, Droit d'usage, n° 260; Garnier, p. 487; Solon, no 333; Ciirasson, p. 523; — Toulouse, 5 et 29 janvier 1820; Cass., 10 juillet 1821, 7 mai
1829, 16 mars 1830. Dev. Pal.; Lyon, 12 juin 1S24, l»-- février 1826: Cass., H aoiit 1824; Bordeaux, 12féïrier 1827; Pau, 14 mars 1831. Dev., ISïl, 2, 244, Pal.; Amiens,, 19 mars 18Î4; — Pau, 1"- mars 1834; D., 36, 2, 43; Cass., 23 août 1827, 8 jantier 1829, 7 mal 1829, 16 mars
1830, 21 mars 1831, 19 novembre, 1852, Dev., i835, i. 253; D. P., 35, t, 46; 16 février 185S, D. P., 35, I. 160; Dev., 1835. 1, 806: 24 décembre 1835, 7 juin 1836, D. P., 56, 1, 386; Pal., 57, 1, 3Î; Dev., 1836, 1, 956; Pal., 1857, 1, 32; 11 juillet 1837, Pal., 1837, î, 479; Paris, 14 mars 1839, Pal., 1839, 1, 445; Bourges, 8 février 1840, Pal., 1841, 1. 91; Douai, 13 février 1840. Pal., 1841, 1, 390; Cass., 15 Juillet 1845, Pal., 1845, î, 2Î!; lî décembre 1845, Pal., 1846, 1, 392; 29 décembre 1847, Pal , 1847, 1, 103; 19 janvier 1848, Pal., 1848, 1, 288; 12 décembre 1843, Dev., 44. I, 352; D. P., 44. i, 84, — Cette opinion est combattue par Vazeille, Prescrip., n" 409; il existe même quelques arrêts contraires, f-'oy. Cass., S Juillet 1812 et 27 juin 1832, Dev., 1832,1,765; Orléans, 22 Juillet 1835. Dev., 1835,2, 495; mais ces arrêts ont été rendus dans des espèces réglées par des coutumes sous l'empire desquelles nulle servitude n'était admise sans titra.
pour prescrire aurait pour effet (rafforlernn lieiiii re\ereice de re droit: en toiisi-quence, le propriétaire enclave pourrait userdesactions possessoires s'il êlail Iroublé par le propriétaire du fonds asservi. Ce dernier sérail ceusé avoir renoncé au droit de demander que la servitude fût exercée dans un autre lieu (ii.
684 -- Néanmoins il doit être fixé dans l'endroit le moins dommageable à celui sur le fonds duquel il est accordé.
= Puisque la loi ne constitue la servitude de passage que par nécessite, il est clair que ce n'est point la commodité de celui qui demande le passage qu'il faut considérer, mais bien celle du voisin qui doit le fournir.
Si donc il fallait traverser une cour ou un jardin , le propriétaire du fonds enclav»' pourrait être contraint de prendre le passage sur une autre partie du terrain , quoique le trajet dût être plus long ou plus incommode (2).
Par la même raison, si le passage peut être pris sur les fonds de divers propriétaires, cette servitude sera supportée par celui qui éprouvera le moindre préjudice , quand même le trajet serait plus long du côté de ce dernier que de l'autre.
Au surplus , il ne faut pas perdre de vue qu'en obligeant le propriétaire d'un fonds a céder le passage , la loi ne l'oblige pas à céder le terrain; elle ne veut point agrandir le domaine de l'un aux dépens de l'autre; c'est seulement une servitude qu'elle constitue.
6S5 — L'action en indemnité, dans le cas prévu par l'art. 082, est prescriptible, et le passage doit être continué, {Quoique l'action en indemnité ne soit plus recevablc.
= I,e droit de réclamer le passage pour le service du fonds enclavé est imprescriptible (3232); mais l'action en indemnité à laquelle le [)assage d()r)ne lieu est, comme toutes les actions ordiriaires, soumise aux règles de la prescription.
La durée de la prescription est de trente ans : ce délai court du jour de l'exidratioii du terme détf-rmiiié par la convention qui lixe le montant de l'indeninilé, sinon du jour où l'indemnité aurait pu être exigée , c'est-h-dire, du jour de l'enclave; du jour où le passage a été exercé à litre de servitude, et non du jour où l'indemuité a été réglée ; autrement l'art. 68.> ne serait qu'tine n'-pétition de l'art. '220'2 (3).
(I) nar., n» 135; Toulller.no N54; — Toulouse, t6 inii I8t9; Grenoble, IS mirt IS30. Pal., IS45, t. 589: Rennri, IM n)*r« 1839; Pal.. I84!i. 1,373; .\ii, |4 Juin l84l. Pal., I8i<), l, 83; Ki>rdcaui. I8iiur. |Hi5, P.il., |8»5. I,7i<9;Cmi.. i9 Jtovier IS18, Pal., 1818, i, î-iS; Dal. , I8J8, J, 5; 18 Juillet H t-i. Dal.. I84S. |, 2iiS.
(t) Bordeaux. U> J.inilrr I85.S; l)., 36, t, M.
(3) PirdeMU*. n»îil; Selon, n« 333 cl 33»; — (:»%»., Il août tSiiet 23 noût 1HÎ7, Dcv. l'ai. — Sou^ ce point de tuc, l'irtlcle 683 eit InlroducUC d'un droit nouTcan. Uins la plupart des cou-
Si le passage avait d'abord été exercé par simple tolérance, mais sans nécessité, et que par l'effet d'événements imprévus, d'un éboulement, par exemple, le fonds de celui qui en jouissait se fût ensuite trouvé enclavé, la prescription necourraitquedujour où le passage seraitdevenu nécessaire, parce que la servitude légale, et par conséquent le droit a l'indemnité, ne daterait que de cette dernière époque (1|. Le passage qui n'est pas commandé par la nécessité est toujours réputé précaire et de simple tolérance; c'est la une servitude discontinue, qui ne peut s'acquérir que par litre.
C'est à celui qui exerce le droit le passage à prouver qu'il a prescrit l'action eu indemnité (Dur., no 430).
Lorsque la nécessité vient à cesser, soit par l'établissement d'un chemin , soit par la réunion d'un autre héritage communiquant à la voie publique , la servitude légale cesse également : la loi ne concède le passage qu'à raison de l'enclave : cessante cansà , cessât effectus. Il en serait ainsi, quand môme ce droit aurait été exercé pendant plus de trente ans , quand même une indemnité aurait été payée : l'exercice d'un passage nécessaire ne saurait conduire à l'usucapion d'un passage de simple commodité; ce serait la une servitude conventionnelle: nous verrons que les servitudes discontinues ne peuvent s'acquérir par prescription.
Ainsi, le propriétaire du fonds servant peut en ce cas s'opposera l'exercice de la servitude légale, en offrant de rembourser une partie de l'indemnité. La restitution sera calculée eu égard au temps pendant lequel il aura joui de la servitude , si elle ne consiste pas dans une prestation annuelle (2).
Vainement objecterait-on que , l'indemnité une fois payée, la servitude légale doit être assimilée à la servitude conventionnelle , et que le Code ne place point au nombre des cas d'extinction celui où le fonds, d'abord enclavé, aurait acquis une issue sur la voie publique (3) : la loi considère l'indemnité comme une compensation du dommage et de la gêne que le passage causera pendant son exercice , et non comme un prix d'acquisition. Nous trouvons, en faveur de noire opinion, un argument dans l'art. 701, duquel il résulte qu'en matière de servitude, on doit se diriger, avant tout, par l'équité, La nécessité seule et l'intérêt général de l'agriculture ont pu déterminer le législateur à imposer sur un fonds libre la servitude -de passage ; cette servitude de nécessité, introduite uniquement pour le besoin in-
tumes, le passage était réputé précaire tant que l'indemnité n'avait pas été réglée; la prescription de l'indemnité ne courait qu'à partir de ce règlement.
(1) Pardessus, n» 224; Dur., no* 429 et 430; Zach., p. 64; — Cass., 11 août 1824; D., Servit., p. 65; 23 août 1827, S., 28, 1, 111.
(2) Lyon, 24 décembre 1841, Pal., 1842. 2, 685; D. P., 42, 2, 163; Dey., 42,2, 166; Agen, 14 août 1854, net., 185b, 2, 404, D. P., 33, 2, 35; Limoges, 20 novembre 1843; Pal., 1844, 2, 16S; Zach., § 246; Toiillier, n» 554; Solon, n"» 351 et 332; Delv., p. 390; Pardessus, D" 225: voy. cep. Dur., no 435; — Toulouse, 16 mai 1829; Grenoble, 15 mars 1839; Dev., 1845, 2, 418; et 20 novembre 1847; D. P., 1850, 2, 88.
(3) Delv., p, 165, n» 10; TouUier, n» 354.
dispensable de l'exploitation , qui , dans ce cas , est d'ordre public , s'évanouit donc lorsque la cause n'existe plus (1).
CHAPITRE III
DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LE FAIT DE l' HOMME.
Les servitudes dont il s'agit sont toutes celles qui dérivent , ou d'un titre, ou d'une possession suffisante pour faire présumer un accord, ou de \ai destination du père de famille. — Ces servitudes n'ont d'autre base que celle qu'il plaît aux parties de leur assigner : ce sont là les véritables servitudes ; celles qui résultent de la situation des lieux , ou qui sont imposées par la loi , sont moins des servitudes que des modifications du droit de propriété, car elles existent indépendamment de toute volonté individuelle.
Ce chapitre est divisé en quatre sections :
Dans la première , le législateur expose la théorie et la division générale de ces sortes de servitudes;
Dans la deuxième, il détermine la manière de les établir;
La troisième est relative aux droits du propriétaire du fonds auquel la servitude est due;
Les causes d'extinction sont énoncées dans la quatrième.
SECTION PREMIERE
DES DIVERSES ESPÈCES DE SERTITUDES QDl PEUVENT ÊTRE ÉTABLIES SDR LES BIENS.
Tout propriétaire ayant l'exercice de ses droits peut établir sur son héritage telles charges que bon lui semble ; la loi excepte seulement celles qui dégénéreraient en services personnels ou qui porteraient atteinte "a l'ordre public. [Voyez, art. 637, ce que nous avons dit sur le caractère des servitudes.)
Les servitudes sont dites urbaines ou rurales (687); — continues ou discontinues (688) ; — apparentes ou non apparentes (689).
La première division , fort importante en droit romain , est sans utilité chez nous; mais il n'en est pas de même des deux autres.
Les auteurs divisent en outre les servitudes en négatives et affirmatives :
La servitude est négative, quand le propriétaire du fonds assujetti ne peut faire certaines choses : telle est la prohibition de bâtir, ou de ne bâtir que jusqu'à une certaine hauteur.
(I) Zacb.,S Î46;— Pardessus, Serr., no 225; Salon, n»» 531 et 532; Agen. 14 août 1834, Der., 1855, 2, 414; Lyon. 24 décembre 1841, De?., 184Î, 2, 166; Angers. 20 mal 1842, Pal., 1842, 2, 686; Orléans, 25 août 1844, Pal., 1844, 2, 204.
890 TITRE 4. — CHÀPITBE 3.
La servitude e^i affirmative , quand le propriétaire du fonds servant est tenu de souffrir quelque chose : telles sont les servitudes de vue , de passage , de puisage , etc.
Cette dernière division, admise dans notre ancienne jurisprudence, n'a pas été reproduite par le Code , sans doute parce qu'elle a paru inutile.
686 — Il est permis aux propriétaires d'établir sur leurs propriétés, ou en faveur de leurs propriétés, telles servitudes que bon leur semble , pourvu néanmoins que les services établis ne soient imposés ni à la persoune , ui eu faveur de la personne, mais seulement à un fonds et pour un fonds, et pourvu que ces services n'aient d'ailleurs rien de contraire à l'ordre public.
L'usage et l'éleudue des servitudes ainsi établies se règlent par le titre qui les constitue ; à défaut de titre , par les règles ci-après.
= La servitude est une charge, une aliénation d'une partie du droit de propriété ; pour l'établir sur un fonds , il faut donc être propriétaire de ce fonds ^ et avoir la capacité d'aliéner : ainsi , le mineur et l'interdit ne peuvent valablement consentir de servitudes sur leurs biens; — ainsi, les femmes mariées doivent obtenir l'autorisation de leur mari , ou, k défaut, celle de la justice (217 et 218).
Toujours par suite du même principe, on décide que les biens de la femme mariée sous le régime dotal ne peuvent être grevés de servitudes que suivant la forme et dans les cas prévus par la loi (voy. 1554 el suiv.); — que les tuteurs ne peuvent consentir de servitudes sur les biens qu'ils administrent, qu'en observant les formes et conditions prescrites pour l'aliénation des biens des mineurs;— que les maris ne peuvent, de leur seule autorité, imposer de servitudes aux biens propres de leurs femmes. — Peuvent-ils constituer des servitudes sur les biens de la communauté? I.a loi leur refuse le droit de disposer de ces biens par donation entre vifs, si ce n'est pour l'établissement des enfants communs; par conséquent, ils ne peuvent, à titre gratuit, lesgrever de servitudes (1422) : celles qu'ils concéderaient par testament ne seraient valables qu'autant que l'immeuble , par l'événement du partage, tomberait dans leur lot (1423). Mais ils pourraient , sans nul doute , consentir ces sortes de charges à titre onéreux (1421).
Le nu-propriétaire d'un fonds ne peut, sans le consentement de l'usufruitier, imposer à ce fonds des servitudes qui nuiraient au droit de ce dernier; du moins l'exercice de la servitude serait retardé jusqu'à l'extinction de l'usufruit.
L'existence d'une hypothèque ne met point obstacle à ce que le propriétaire du fonds hypothéqué consente une servitude sur ce fonds, sauf
DES SEBVITCDES. — ART. 68G. 891
auï créanciers à demander leur remboursement, si l'établissement de la servitude dépréciait beaucoup la valeur du fonds (1183, 1912, 2131 C. civ.), ou même à faire annuler, en vertu de l'art. 1167, celles qui seraient constituées par leurs débiteurs en fraude de leurs droits : c'est là une règle de droit commun (1).
Celui qui n'a qu'une propriété résoluble, tel que le donataire (929 et 963), l'acquéreur à pacte de rachat, ou l'envoyé en possession provisoire des biens d'un absent , peut créer des servitudes ; mais ces charges s'évanouissent par la résolution du droit du cédant.
Le possesseur d'un héritage jouit de la même faculté; les servitudes qu'il a consenties deviennent irrévocables, si le propriétaire ne revendique pas son fonds en temps utile, c'est-à-dire, avant que la prescription ne soit accomplie au profit du possesseur.
Lorsque l'héritage appartient à plusieurs personnes, la servitude ne peut être imposée sur le fonds commun que du consentement de tous les copropriétaires; car un associé ne peut disposer du droit de ses coassociés.— Toutefois , le consentement donné par l'un d'eux seulement n'est pas inutile : l'établissement de la servitude est alors en suspens; le copropriétaire sera tenu de seuffrir l'exercice de la servitude, si , par l'effet du partage ou de la licitation , le fonds ou la partie grevée tombe dans son lot. On décide même, par induction des art. 1166 et 882, que celui à qui la servitude a été cédée peut assister au partage, pour empêcher qu'il ne se fasse en fraude de ses droits (2).
Quant à l'usufruitier, il ne peut établir de charges qui affecteraient l'héritage lui-même : il peut seulement concéder, pour la durée de sa jouissance, des droits analogues aux servitudes, pourvu, bien entendu, que cette concession ne lèse pas les intérêts du copropriétaire (3).
Tous ceux qui ont le droit d'établir des servitudes sur leurs fonds peuvent en acquérir.
Le mineur, l'interdit ou la femme mariée, quoique privés du droit de consentir une servitude, ont cependant celui d'en stipuler; car ils peuvent rendre leur condition meilleure (arg. des art. 1123 et 1304).
Les administrateurs du bien d'autrui jouissent du même droit; car l'acquisition d'une servitude augmente l'agrément et par conséquent la valeur du fonds.
Un père peut stipuler une servitude en faveur de l'héritage de l'un de ses enfants mineurs (arg. de l'art. 935) ; un mari jouit du même droit à l'égard d'un héritage appartenant à sa femme : le père et le mari ont des pouvoirs suffisants, puisque l'un et l'autre sont chargés par la loi de faire ce qui est utile à la personne placée sous leur protection.
Le propriétaire d'un fonds indivis peut stipuler une servitude au pro-
(i) Pardessus, n" 24b; Dur., n» 547. t. 5.
(2) Pardessus, no» 250 et suW.; Dur., n» 544; Touiller, n" 513; Zach., p. 73; — Limoges, 23 Jaln 1838, Pal., 1859, I, 212; Bruxelles, 13 octobre 1821, Dev. Pal.
(3) Dur., n» 541; Pardessus, n° 247.
fît de ce fonds; car tous les (copropriétaires sont réputés mandataires l'un de l'autre pour améliorer la chose commune (f).
On peut même, sans être propriétaire d'un fonds, ni représentant du propriétaire , stipuler une servitude au profit de ce fonds, lorsque telle est la condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-même (1121), ou d'une donation que l'on fait à autrui.
L'usufruilier, l'usager, l'antichrésite peuvent aussi créer des servitudes au proflt du fonds soumis à leur droit, sauf ensuite au propriétaire à y renoncer, lorsque la propriété rentrera libre entre ses mains, si les conditions auxquelles ces droits ont été acquis lui paraissent trop onéreuses (2) : en ce cas, lisseront censés avoir stipulé pour la durée de leur jouissance.
I,e simple possesseur, même de mauvaise foi , peut acquérir une servitude : la personne qui l'a consentie ne peut se faire restituer, car ce n'est pas là stipuler pour autrui : ce possesseur agit comme propriétaire; c'est le fonds qui acquiert , et non la personne.
Hors ces cas , le défaut d'intérêt annulerait la convention : ainsi , la stipulation que ferait un fermier ne produirait pas de droit réel eu faveur du fonds.
Il faut bien distinguer la simple stipulation d'une servitude de l'acquisition par prescription , lorsque la servitude est de nature à s'établir de cette dernière manière : l'usufruitier, l'usager, le fermier ou le locataire, qui exercent une servitude sur un fonds voisin, agissent au nom du propriétaire , puisqu'ils possèdent pour lui ; par conséquent, ils peuvent prescrire comme ce dernier pourrait le faire lui-même. D'ailleurs , ainsi que nous venons de le dire, ce n'est plus là stipuler pour autrui sans mandat; c'est le fonds qui a exercé et qui acquiert la servitude {voy. art. 690).
Le Code ne détermine pas la nature des servitudes que l'on peut établir; il accorde au propriétaire le droit d'imposer à son héritage toutes celles que bon lui semble : le nombre et les espèces varient à l'infini (3). Cependant, comme la loi naturelle ne permet pas de gêner la liberté des autres sans utilité pour soi-même , on ne pourrait établir de servitudes qui ne seraient d'aucun avantage pour l'héritage dominant, c'està-dire, qui n'augmenteraient ni le produit ni la commodité de cet héritage: telleseraif, par exemple, la stipulation qui interdirait à un propriétaire la faculté de se promener dans sou jardin : une pareille stipulation ne constituerait pas de servitude; elleseraitconsidérée comme une obligation ordinaire de faire ou de ne pas faire, et se résoudrait comme telle en dommages-intérêts en cas d'inexécution.
Un simple agrément peut être l'objet d'une servitude ; nec obstat
(1) Pardessus, n» 200; Solon, n"" 549 et 353; Proudhon. n» l-tSÎ.
(2) TouUier, no 579; Pardessus, no 160.
(3) Après a?olr établi une servitude , on peut en créer une deuxième de la même nature , pourvu que celle-ci ne gônc pas l'exercice de la première.
l'art. 637, qui, dans sa distiDction , parait exiger que la servitude ait pour objet l'wfi/îVe'd'un autre fonds: cet article s'applique rigoureusement aux servitudes qui dérivent de la situation des lieux , ou qui sont imposées par la loi; mais il est raodiflé par l'art. 686, qui permet de créer par convention toute espèce de servitudes.
Pour qu'une servitude puisse être acquise , il n'est pas nécessaire que l'utilité existe présentement ; il suffit qu'elle soit éventuelle : par exemple, on peut acquérir une servitude au profit d'une maison qu'on se propose de faire construire (Solon , n° 4) , ou dont on n'est pas encore propriétaire, mais qu'on se propose d'acheter : l'exercice de la servitude commencera lorsqu'on sera devenu propriétaire de ce fonds, ou lorsque la maison sera construite (l).
Puisque la servitude est imposée pour l'utilité d'un héritage, il faut que ce fonds soit à portée de retirer quelque avantagé de la servitude stipulée; mais la contiguïté n'est pas une condition essentielle : par exemple, dans la servitude de prospect, je puis stipuler deTitius, dont rhérilage est séparé du mien par un autre héritage, qu'il n'élèvera sa maison qu'à une certaine hauteur, afin de ne pas nuire à l'aspect de la mienne.
L'usage, l'étendue et même la durée des servitudes, ainsi que l'époque où elles doivent commencer, se règlent parle titre qui les constitue; et lorsqu'elles sont acquises par prescription, par la maxime : Quantum possessum tantùm prœscriptwn.
Ou peut établir une servitude purement et simplement : dans ce cas, elle est perpétuelle; à terme, c'est-a-dire, pour commencer ou finir à une époque déterminée ; ou sous condition.
La liberté que la loi laisse aux particuliers leur donne, comme nous l'avons vu (639) , le droit de déroger ou de modifier, en certains cas, les règles établies sur les servitudes qui dérivent de la situation des lieux ou de la loi : dès lors, ces règles ne sont applicables qu'à défaut de toute convention.
Le pouvoir des parties en matière de servitudes est fort étendu sans doute ; néanmoins il a des bornes ; le Code prohibe :
1° Les servitudes imposées à une personne (2) ou en faveur d'une perso7ine ;
2° Celles qui seraient contraires à l'ordre public.
La première exception n'est qu'une conséquence de la disposition de l'article G37 , disposition qui limite les servitudes aux assujettissements qui peuvent être imposés sur î/7i/o«c/.s en ïa\euf tVun autre fonds {3) -, c'est là ce qui caractérise les servitudes : je ne pourrais donc stipuler, à titre de servitude, que le propriétaire de tel fonds et ses successeurs
(1) Touiller, n» 578; Pardessus, no 201; Dur., n» 443 et 552.
(2) roy. toutefois art. 698.
[V On a en surtout en vue de supprimer les corvées et autres droits seigneuriaux.
feront, a une certaine époque de l'année , sur mon fonds, tant de journées de travail ; car ce serait imposer un service à la personne : une pareille stipulation ne produirait qu'une obligation personnelle qui se résoudrait, comme toute, les obligations de ce genre, en dommagesintérêts, en cas d'inexécution (1142) (1). — Vice re/sâ, je ne pourrais stipuler , comme servitude, pour moi et mes héritiers, le droit de puiser de l'eau dans votre héritage , indépendamment des biens que nous posséderons; car ce serait imposer à un fonds une servitude en faveur d'une personne : nwQ pareille stipulation ne serait pas nulle assurément, mais elle ne produirait qu'un droit d'usage, un droit personnel in rem ||
scriptum : ce droit s'éteindrait à la mort de mes héritiers. l
Déjà nous avons fait observer qu'il est souvent difficile de reconnaître si le droit est stipulé en faveur d'un fonds, ou seulement en faveur d'une personne ; il faut alors examiner si , par sa nature , le droit concédé procure une utilité réelle à l'héritage, ou seulement un agrément personnel : le droit est censé accordé au fonds , lorsqu'il ne peut être eiercé que par le possesseur de ce fonds; — il est personnel, lorsque l'exercice du droit est indépendant de la possession du fonds {voy. 637). Nous donnerons pour exemple le droit de pêche ou de chasse, celui de se promener dans un parc, d'y cueillir des fleurs ou des fruits que le vendeur se serait réservé : ces clauses seraient obligatoires pour les tiers j,
acquéreurs; leurs effets suivraient la chose entre leurs mains (2). I
Enfin, la loi veut que les services accordés sur un fonds, en faveur d'un autre fonds, n'aient'rien de contraire "a l'ordre public ; celte règle est commune a toutes les conventions : je ne pourrais donc stipuler que j'aurai la faculté d'adosser contre le mur de mon voisin un four ou une cheminée sans être tenu de faire les travaux prescrits par les usages ou règlements (994); car ces travaux ont pour but de prévenir les « incendies. |j
687 — Les servitudes sont établies ou pour l'usage des bâtiments, ou pour celui des fonds de terre. ■
Celles de la première espèce s'appellent urbaines , soit que ' '
les bâtiments auxquels elles sont dues soient situés à la ville ou à la campagne.
Celles de la seconde espèce se nomment rurales.
= Les servitudes sont urbaines ou rurales ; Continues ou discontinues (688) ; Apparentes ou non apparentes (689).
(1) Cependant , une servitude constituée au profit d'un héritage peut être limitée , quant à sa durée, à la vie du possesseur actuel de cet héritage , ou au terme de sa possession. — Les servitudes , en effet , ne sont point perpétuelles par essence, mais seulement par leur nature. —Casa., 7 février 1825, S., 25, 1, 213. (roy. sect. 6.)
2) Dur., n» 449; Amiens, 2 décembre 1855, Dev., 1836, î, 19S; D. P., 1836, 2, 29.
Les servitudes urbaines sont celles qui s'exercent et subsistent par un bâtiment, que ce bâtiment soit situé a la ville ou a la campagne, qu'il soit ou nou destiné a être liabité : le Code parle des bâtiments en général. Les principales sont : que l'on pourra appuyer des poutres sur le mur du voisin ; qu'on aura des vues suc sa propriété , sans observer la distance prescrite par la loi ; qu'il ne pourra élever son bâtiment au delà de telle hauteur, etc.
Les servitudes rw/a/e.^ sont celles qui s'exercent et subsistent par un fonds de terre, que ce fonds soit situé à la ville ou à la campagne : tel est le droit d'aqueduc , de passage , de puisage , etc (1).
688 — Le servitudes sont ou continues ou discontinues.
Les servitudes continues sont celles dont l'usage est ou peut être continuel sans avoir besoin du fait actuel de l'homme : tels sont les conduites d'eau , les égouts, les vues et autres de cette espèce.
Les servitudes discontinues sont celles qui ont besoin du fait actuel de l'homme pour être exercées : tels sont les droits de passage , puisage , pacage et autres semblables.
= Cette distinction est de la plus haute importance , car les servitudes continues et discontinues ne s'acquièrent pas de la même manière (690).
Nous nous bornerons à faire remarquerici, pour les servitudes continues, qu'il n'y a pas lieu de distinguer si leurs effeis sont continuels ou s'ils éprouvent quelque suspension; elles ont ce caractère par cela seul qu'elles s'exercent par elles-mêmes : ainsi, les gouttières qui ne répandent de l'eau sur le fonds assujetti que dans les moments de pluie; la prise d'eau constituée pour en user alternativement de deux années l'une, ne constituent pas moins des servitudes continues (2) : la loi exige seulement que Vusage de la servitude soit ou puisse être continuel; \di possibilité d'en user sans avoir besoin du fait actuel de l'homme est suffisante (3). — Peu importerait même qu'il existât un obstacle susceptible d'être levé par le fait de l'homme; l'expression : fait actuel, ne se réfère pas a la constitution, mais à l'exercice de la servitude : une prise d'eau constituerait une servitude continue, lors même qu'on ne
(1) ARome, cette distinction avait son utilité (voy. les fragments d'Ulplen, t. 19, S§ 1er et 37c) ; les servitudes rurales et les servitudes urbaines étaient soumises à des règles différentes quant à leur ncquisilion et à leur extinction. — Sous l'empire du Code, cette division est purement doctrinale; il n'cilste aucune différence entre les dispositions qui régissent ces sortes do servitudes. — Toutes les foh que la servitude s'exerce par le sol, elle est rurale ; toutes les foi» qu'elle s'exerce par un bâtiment, elle est urbaine : ainsi, la servitude de passage par une cour ou un jardin est rurale , lors m6mc qu'elle a pour objet l'exploitaiion d'un bâtiment; la concession de l'eau qui s'écoule d'un toit cit une servitude urbaine , lors même que cette eau serait destinée à l'Irrigation d'un jardin ou d'un champ. (Pardessus, n" 51; TouUier, o» 596; Dur., n» 485.)
(2) Uur., n» 49î; Pardessus, p. 40; Davicl, n" 912; — Pau, 10 juin 1834, Pal. Dey., 1835, 2, 202; D. P., 1835, 2, 83.
(,3) Quelques auteurs appellent ces dernières quasi-continuet ,
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pourrait l'exercer qu'en levant une écluse ou une bonde; car, une fois l'écluse levée , Peau s'écoule naturellement (1).
Par la raison contraire, les droits de passage, de puisage ou de pacage , lors môme qu'ils s'annonceraient par des signes extérieurs , tels qu'une porte, un chemin, etc., ne constitueraient pas moins des servitudes rfiscon^inwes ; car l'exercice de la servitude consiste alors dans des faits successifs (2).
689 — Les servitudes sont apparentes ou non apparentes. Les servitudes apparentes sont celles qui s'annoncent par des ouvrages extérieurs , tels qu'un porte , une fenêtre , un aqueduc.
Les servitudes non apparentes sont celles qui n'ont pas de signe extérieur de leur existence, comme, par exemple, la prohibition de bâtir sur un fonds , ou de ne bâtir (3) qu'à une hauteur déterminée.
= Cette distinction est de la même importance , quant à l'acquisition du droit par le moyen de la prescription , que celle établie dans l'article précédent.
Lorsque les servitudes sont apparences, leur existence est démontrée par des ouvrages extérieurs; peu importe que les ouvrages se trouvent sur le fonds dominant ou sur le fonds servant; la loi ne distingue pas (4).
Aucontraire, l'existence des servitudes won appare;iCe5 n'est indiquée par aucune marque extérieure.
Les servitudes apparentes et non apparentes peuvent être continues ou discontinues : la prohibition d'élever un mur au delà d'une hauteur déterminée est continue , quoique la servitude soit non apparente; — de même , un droit de passage , qui est une servitude discontinue , serait apparent, s'il s'annonçait par des ouvrages extérieurs, et non apparent s'il n'existait aucun ouvrage.
SECTION II
COMMENT s'Établissent les servitudes.
Les servitudes peuvent s'établir de trois manières : 1° Par titre;
(1) Pardessas, n" 28; Dur., n»' 491 et 686, t. 5.
(2) Pardessus, n» 275; Dur., n» 577; Touiller, nos 622 et 641; Delv., p. 171, n" 4; Solon , no 514; — Cass., 24 novembre 1835, Pal.; D. P., 35, 1, 442; Dev., 1856, 2, 52; 26 avril 1846. Pal., 1846, 1, 649; 1846, 2, 283; D. P. ,35, 1, 442; Grenoble. 3 février 1849. Ual., 1849, 2, 235.
(3) Mauvaise rédaction : la servitude consiste à ne pas bâtir Dude là d'une certaine bauienr, et non à bâtir.
(4) ToullUr, no 635; Zach., p. 72.
2" Par prescription.
3" Par la destination du père de famille (uoy. 692 et suiv.(l).
Toutes les servitudes, en général, peuvent s'établir par titres, qu'elles soient apparentes ou non apparentes , continues ou discontinues , positives ou négatives (690, 695). — Mais toutes ne peuvent pas s'acquérir par prescription; car pour prescrire il faut une possession continue et publique : or, les servitudes conlinues et apparentes sont les seules qui réunissent ces conditions i642).
Il résulte des articles 692 et 693 que les servitudes continues et apparentes sont également les seules qui puissent s'établir par destination du père de famille.
Quant h l'art. 694, il ne fait pas exception à ce principe: il ne crée pas UD quatrième mode d'établissement des servitudes, comme on l'a prétendu à tort; il n'étend pas auxservitudes discontinues la puissance de la destination du père de famille : sou seul objet est de régler le cas où le propriétaire de deux héritages, dont l'un, avant leur réunion dans sa main, devait un service à l'autre, vient a disposer de l'un d'eux; il décide que l'existence d'un signe apparent suffit pour le maintien de la servitude, soit activement , soit passivement, (f'oyez quest.)
Lorsqu'on établit une servitude , on est censé vouloir accorder ce qui est nécessaire pour en user (696) , eu égard h sa nature.
Comment s'acquièrent les servitudes continues et apparentes.
690 — Les servitudes continues et apparentes s'acquièrent par titre ou par la possession de trente ans.
^ Par titre .-ce mot est employé ici dans une double acception; il exprime la cause translative de propriété, vente, donation, legs, etc., et l'acte, l'écrit qui constate ce fait : toutefois l'acte n'est qu'un moyen de preuve ; a son défaut on peut employer les modes indiqués par les articles 1347, 1356, 13-58 et 1360, savoir : la preuve testimoniale, l'aveu le serment.
Par la possession : la loi exige qu'elle soit trentenaire (2); — celle de dix et vingt ans, suffisaiiu! pour corroborer l'acquisition de la propriété lorsqu'il y a titre et bonne foi , est-elle admise en matière de servitudes? (>'oy. quest.)
Pour que la possession puisse conduire a la prescription (uoy. 2229), il faut :
1" Qu'elle soit non interrompue .c'est-à-dire, que le possesseur n'ait été troubh' dans sa jouissance par aucun des actes d'où résulte, aux termes des art. 2242 et suiv., l'interruption soit naturelle, soit civile;
(1) Quant au juge, il ne peut créer de servitudes; son pouvoir se borne à reconnaître leur exUtence.
(2) Il faut méuic quelque cbosc de plus que la contiaulté dont 11 est parlé art. ïtlt.
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2" Qu'elle soit continue : c'est-à-dire , que l'on ait usé de la chose par une série d'actes certains de possession ; quelques faits isolés ne suffiraient pas (1). — f.a possession subsiste par le seul fait du maintien des choses dans l'état duquel résulte la servitude ;
3° Paisible : car la violence ne peut fonder qu'une possession réprouvée par la loi; la possession utile ne commencerait qu'au moment où on aurait eu la faculté de s'y opposer (2233);
40 Publique : c'est-à-dire , assez apparente pour qu'on ne puisse douter qu'elle a été connue de tous , ou du moins de celui à l'héritage duquel on veut imposer la servitude;
50 Non équivoque : c'est-à-dire, qu'il ne s'élève aucun doute sur le point de savoir si celui qui l'exerce veut posséder et acquérir pour luimême ou pour autrui. Exemple : un individu, propriétaire d'un fonds, a pris à ferme un héritage voisin de ce fonds; il a établi une conduite d'eau du fonds affermé à celui qui lui est propre ; cet état de choses s'est prolongé pendant trente ans, sans que le bailleur ait fait aucun acte conservatoire : la possession, dans ce cas, ne produira pas de prescription , car elle a été équivoque : en effet , on ne peut savoir si le fermier a usé de cette eau à litre de servitude, ou seulement comme ayant eu le droit de jouir, suivant sa volonté, de tous les accessoires du fonds affermé ;
6" A titre non précaire : le titre est précaire, toutes les fois qu'on ne possède pas comme propriétaire ; par exemple , un fermier ou un usufruitier ne peuvent prescrire le fonds dont ils ont la jouissance.
•Pour établir une servitude par le moyen de la prescription, il n'est pas nécessaire que ce soit le propriétaire du fonds dominant qui l'exerce : toute autre personne qui détiendrait le fonds, par exemple, le fermier, l'usufruitier, et même le possesseur de mauvaise foi, aurait cette faculté ; car c'est le fonds qui acquiert et non la personne.
Il est admis que la prescription court du jour où des ouvrages destinés à l'établissement ou à l'exercice de la servitude ont été terminés (arg. de l'art. 682) : par exemple, s'il s'agit d'une servitude de cours d'eau, du jour où l'on aura terminé les ouvrages destinés à faciliter la chute ou le cours de l'eau ; — s'il s'agit d'une servitude d'égout, du jour où le toit de la maison étant achevé , l'eau des gouttières a pu tomber sur le fonds servant.
Il faut observer que tous les actes ne sont pas susceptibles de fonder une prescription : la loi excepte ceux qui sont de pure faculté onde simple tolérance (2232).
Les actes de pia-e faculté sont ceux que l'on est libre d'accomplir; mais aussi que l'on omet, sans que leur omission puisse faire présumer une renonciation : bâtir ou ne pas bâtir sur son terrain est un acte de pure faculté. — De ce que j'ai laissé passer trente années sans me servir de l'eau qui prend naissance dans mon fonds , le propriétaire inférieur ne peut prétendre que j'ai perdu tout droit à cette eau; car j'étais libre
(t) Pardeggus, n" 285.
de ne pas en user. — En pratiquant un puits dans mon fonds , je coupe la veine d'eau qui alimentait le londs inférieur: mon voisin ne peut se plaindre, car j'ai le droit de faire des travaux sur le terrain qui m'appartient ; le défaut d'exercice de ce droit ne peut faire croire que j'y ai renoncé. — On peut encore donner pour exemple le droit d'acquérir la mitoyenneté d'un mur, ou de se procurer un passage lorsqu'on n'a aucune issue sur la voie publique.
En dernière analyse, ces mois : actes de' pure faculté , reviennent à dire qu'on ne peut prescrire les servitudes non apparentes : comment, en effet, proscrirait-on une servitude négative , une servitude que rien ne révélerait.
Les actes de simple tolérance sont ceux que l'on est libre de défendre, mais aussi que l'on souffre, sans que cela présuppose une renonciation à empêcher : ils s'expliquent par des rapports d'amitié ou de bon voisinage.— En générai , ces actes sont relatifs à une jouissance qui constitue des servitudes discontinues : or, les servitudes de cette nature ne peu vent aujourd'hui s'acquérir par prescription (691).
Cependant , ils se rattachent quelquefois à une jouissance susceptible de fonder une servitude continue et apparente : par exemple, l'amitié ou le bon voisinage peut faire tolérer l'ouverture d'une croisée non garnie de fer maillé (676) ; lorsque cet état de choses a duré pendant trente années, la mauvaise foi ne permet pas toujours de distinguer si la jouissance est l'effet d'un droit de servitude ou d'une familiarité : tenons pour principe que l'acte doit être considéré comme l'effet d'une simple tolérance, toutes les fois qu'il n'a pu causer un préjudice tant soit peu considérable ou une grave incommodité.
Au surplus, ne perdons pas de vue que la prescription doit toujours être resserrée dans les bornes les plus étroites , d'après la maxime Tantkm prxscriptum quantum possession , et que c'est toujours a celui qui réclame la servitude à prouver que sa possession a duré assez de temps pour opérer la prescription.
— Lorsque la servitude a été constituée à titre gratuit pour l'usage d'un fonds appartenant à plusieurs , le refus de l'un des donatiiires doit il anéantir la disposition? vrj La part du renonçant accroît aux acceptants (Pardessus, n" 272).
Peut-on acquérir les servitudes continues et apparentes par la prescription de 10 et 20 ans, quand il y a titre émané à non domino (226.î)?\r.« D'une part, on dit que la prescription de 10 et 20 ans, appliquée aux servitudes, serait pleine de dangers pour les propriétaires qui ne cultivent point par eux-mêmes ; car un détenteur à titre précaire pourrait dis-imuler la cause de sa possession, et conférer aux tiers des titres qui deviendraient pour eux un moyen de prescrire. — On argumente notamment des termes de l'article 22G4 , lequel dispose que les règles de la prescription sur des objets autres que ceux mentionnés dans le titre 20 , sont expliquées dans les titres qui leur sont propres ; or, un titre spécial est consacré aux servitudes , et l'article G9I porte que les servitudes ne s'établissent que parla possession de -30 ans, évitant même d'employer le mot prescription.— Y.ni\n, on se fonde sur l'article 095; il semble en effet résulter implicitement de cet article que le titre constitutif d'une servitude ne peut émaner que du propriétaire du
fonds asservi (1). \w La jurisprudence, il faut le reconnaître, et des autorités graves se sont prononcées en faveur de ce système. Quoi qu'il en soit, les motifs invoqués peuvent être combattus par de puissantes considérations; une remarque nous frappe tout d'abord : si l'article 091 n'admet pas la prescription de 10 et 20 ans, il ne l'exclut pas; elle subsiste dès lors, puisqu'elle est de droit commun : l'article 2266 parle des immeubles en général; or, l'article 52G déclare les services fonciers immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent. — Ajoutons que ce mode de prescription est consacre par la loi , même à l'égard des hypothèques et privilèges qui grèvent le fonds acquis par un tiers de bonne foi (2i80). — On oppose la disposition de l'article 22Gi, disposition qui renvoie aux litres spéciaux pour les cas non prévus dans le titre 20 : mais c'est là juger la question par la question ; car il s'agit précisément de savoir si toutes les règles relatives à la prescription, en matière de servitudes sont expliquées au titre des servitudes; s'il faut les compléter par l'article 2264 : cet article ne veut pas dire que les règles générales de la prescription sont inapplicables aux diverses parties du Code; il se borne à maintenir les anomalies qui peuvent se trouver ailleurs. — De ce que l'acquisition par titre ne s'y trouve pas mentionnée, en conclura-t-on que les servitudes ne peuvent s'acquérir ainsi ? Dans le système que nous combattons, il faudraitceppndant aller jusque-là. — L'article 686, il est vrai, n'a parlé qucdela prescription trentenaire; mais on explique ce silence par des raisons historiques : la plupart des coutumes, notamment celle de Paris, rejetaient la prescription en matière de servitude , la possession eût-elle duré lOO ans; les pays de droit écrit, au contraire, admettaient la prescription trentenaire. Les auteurs du Code ont entendu revenir aux principes de la loi romaine. « Ainsi , dit Berlier (exposé des motifs) , les servitudes continues et apparentes pourront s'acquérir par la prescription trentenaire ; car des actes journaliers et patents, exercés pendant si longtemps, sans aucune réclamation, ont un caractère propre à faire présumer le consentement du propriétaire voisin : le titre même a pu se perdre; mais la possession reste, et ses effets ne sauraient être écartés sans injustice. » « On a pensé , dit le tribun Albisson , qu'une possession de vingt ans était suffisante pour acquérir une maison ou un fonds de terre ; il n'y a pas de raison de la regarder comme insuffisante pour acquérir, sur cette maison ou surce fonds de terre, un droit de servitude dont l'exercice et le signe extérieur de cet exercice auraient duré pendant 30 ans , au vu et su du propriétaire , sans contradiction de sa part; et le droit romain a prévalu.»— Le but unique du législateur a été, comme on le voit, de rétablir la prescription trentenaire en matière de servitudes, et de modifier sous ce rapport les règles coulumières : comment croire qu'il ait voulu se montrer plus rigoureux? Les coutumes de F'aris et d'Orléans (2), tout en consacrant la maxime : Point de servitudes sans titre , admettaient néanmoins la prescription de lO et 20 ans, laquelle suppose un titre : est-il vraisemblable que les auteurs du Code aient entendu écarter un mode d'acquérir que ces coutumes autorisaient, alors qu'ils admettaient la prescription non appuyée sur un titre, prescription qu'elles repoussaient.^— En parlant de l'usu-
(t) Solon, nos 397 et suiv.; Toiiliier, n" 630 et suiv.; Pardessus , nos 288, 284 et 306; MallevlUe sur Tarticle 661; Favard, vo Serv., sect. 3, § 5, no 2; Zaeh., t. 2, p. 96; Merlin, vo Serr., no 22; MaUeville, Va?,., no 419, t. 1<=>-; 525, t. 2; Mercadé, p. 637; — Orléans, 31 décembre 1836, DcT. 1836, 2, 5, Pal.; Lyon, février 1837, Dev. 1857, 1. 506; Bordeaux, 29 mars 1838, Dev. 1838, 2, 342; D. P., 38, 2, 169; Pal. 38. 2, 331; Cass., 20 décembre 1834, Dev. 55, 1, 24; D. P., 54, 1, 45; Paris, 25 août 1834, Dev. 35, 2, 134; Cass., 10 décembre 1836, Dal., 1837, 1. 26; 28 mars 1837, Dal., 58, 1, 285; Pal., 1837, 1, 500; 13 octobre 1836 et 13 mars 1837. Dev. ibid.; Umoges, 14 et 20 février 1838, nev., ibid.; Bordeaux, 7 juillet 1841, Pal. 1842, 2, 552; Ail, 24 décembre 1840, Pal., 1841, 2, 38; Baslia, 5 janvier 1847, Pal., 1847, 1. 558.
(2) Pothier, Introd. à la coût. d'Orléans, n» 8.
fruit, la loi garde également le silence sur la prescription de 10 et 20 ans ; et cependant, il est généralement reconnu que ce droit peut s'acqnér'r ainsi. Sur ce point encore, le Code s'est référé au droit coutumier (Pothier, Prescrip. , art. 127, 1.3G et 1.39): or, qui peut le plus doit pouvoir le moins. — Quant au danger que l'on redoute, il n'est par? plus grand, en ce qui touche les servitudes, que lorsqu'il s'agit de la propriété même ou de l'usufruit, surtout si l'on songe que le propriétaire aurait une action en dommages-intérêts contre l'auteur du titre translatif de propriété. — Il ne faut donc voir dans l'article 690 qu'une règle entre le propriétaire du fonds dominant et le propriétaire véritable du fonds servant; règle inapplicable quand il s'agit de tiers acquéreurs: ces derniers peuvent toujours invoquer le bénéûce des principes généraux, lorsqu'ils n'en sont pas dépouillés par un texte formel. — Au surplus, nul ne conteste que les servitudes continues et apparentes peuvent s'acquérir par prescription, puisque la loi elle-même le déclare ; toute la question est par conséquent de savoir quel est le temps requis pour prescrire :or, l'article 22G4 ne fait qu'abréger, en considération de la bonne foi du possesseur , le délai ordinaire ; pourquoi donc le même laps de temps ne sufïïrait-il pas pour constituer une servitude (1)?
Nous avons vu que les tiibunaux ne peuvent créer de servitudes personnelles [f^. art. .579) : mais pourraient-iis créer des servitudes réellesP^AiLa constitution d'une servitude est une aliénation partielle de la propriété; dès lors, elle ne peut émaner que de la volonté du propriétaire. — Si une servitude est l'objet d'une contestation, le juge doit se borner à reconnaître le droit préexistant; si elle résulte du cahier des charges d'un immeuble licite, ou d'un partage fait en justice, cette servitude doit être réputée conventionnelle : et, en effet, il s'agit uniquement, en ce cas, de sanctionner un travail préalable; — il y aurait excès de pouvoir de la part des tribunaux qui, par forme de retour, imposeraient de leur propre autorité, en faveur d'un immeuble tombé dans un lot, une servitude sur un fonds qui n'aurait pas été l'objet du partagi\ ou même si , dans une procédure en expropriation , il grevait un lot , adjugé purement et simplement , d'une servitude au profit d'un autre lot , alors que le cahier des charges n'en ferait pas mention : l'adjudicataire réclamerait à juste titre, car sa situation se trouverait changée (2).
Celui qui a la possession annale et régulière d'une servitude susceptible de s'acquérir par prescription est-il affranchi de l'obligation de prouver au pétitolre, s'il est ensuite attaqué par cette voie, qu'il a acquis le droit par titre ou par prescription? vt Cela ne ferait l'objet d'aucun doute s'il s'agissait de la propriété; pourquoi décider autrement lorsqu'il s'agit d'une servitude. — Vainement dirat-on que la loi ne fait pas résulter la constitution d'une servitude de la simple possession annale : la servitude est une véritable propriété (Dur., n<" G40 et 641).
Destination du père de famille.
Oiionlend ici par destination du père de famille l'arrangement fait par le propiit'laire de plusieurs héritages, soit pour en faciliter l'exploitation , soit pour en augmenter ragrëmenl. — Nous donnerons pour exemple le cas où il aurait pratiqué dans le mur d'un bâtiment des jours donnant sur un terrain qui lui appartiendrait.
(1^ Vareille, Prescrlp.. l. i", n» 4119, et t. 2, n» i>23; Troplong, Prescrip., n»» 8b3 et siiiv.; Oncaurroy sur l'art. 690; Delv., p. 17î, n» 3; Dur., w 593.
(2) Pardessus, n-» 273 et 274; Chabot, Success., sur l'art. 827; Zach., p. 73.
Cet arrangement, comme de raison , doit être le résultat de signes permanents ; sans cela il ne constituerait qu'une distribution passagère, de pure convenance personnelle, insuffisante dès lors pour créer une servitude (1).
Tant que les deux fonds voisins appartiennent au même propriétaire, les services qu'un héritage tire de l'autre ne sont que des effets de l'exercice du droit de propriété; mais ces services revêtent le caractère de servitudes au moment où l'un des héritages change de main , soit par donation , soit par aliénation, soit par un partage entre héritiers , soit même par prescription; car ils continuent de subsister, s'il n'a rien été stipulé de contraire : en ce cas , la servitude se trouve établie tacitement (2).
La servitude résultant de la destinalioa du père de famille est fondée sur la convention tacite de laisser les choses dans l'état où elles se trouvent: aussi, la loi déc!are-t-elle que cette servitude vaut litre (3) , c'est-àdire, qu'elle produit les mêmes effets que si la servitude était créée par un acte régulier translatif ou déclaratif de propriété.
Lorsque des vues existent par l'effet de la destination du père de famille, le propriétaire du fonds sur lequel ces vues s'exercent ne peut donc ni construire de manière à les rendre inutiles, ni acquérir la mitoyenneté d'un mur qui se trouverait sur la ligne séparative des deux héritages , h l'effet de faire boucher des jours que le père de famille aurait pratiqués dans ce mur.
692 — La destination du père de famille vaut litre à l'égard des servitudes continues ou apparentes.
= La loi ne parle que des servitudes continues et apparentes , telles que les vues, les égouts, etc.; des servitudes , en un mot , qui peuvent s'acquérir par prescription : si l'on eût admis la destination du père de famille pour les servitudes non apparentes, il eût été facile de tromper l'acquéreur du fonds asservi, en lui dissimulant cette destination. — . Mais nous verrons (art. 694) qu'il y a question pour les servitudes discontinues apparentes.
693 — Il n'y a destination du père de famille que lorsqu'il est prouvé que les deux fonds actuellement divisés ont appartenu au même propriétaire , et que c'est par lui que içs choses ont été mises dans l'état duquel résulte la servitude.
= Pour établir la destination du père de famille, on doit prouver deux choses :
(1) Vaz., Prescrip., n» 416; Troplong, n» 857; Carasson, Dr. d'usage, n" Î19.
(2) Celte maxime : La destination du père de famille vaut titre, inconnue dans les pay» 1 de droit écrit, a été puisée daus les coutumes de Paris (art. 206) et d'Orléans (art. 218).
(3) La destination du père de famille est étrangère aux servitudes naturellei ou légales ; elle ae peut produire que des serTltudes conTenlionnelles.
1° Que les deux fonds actuellement divisés ont appartenu au même propriétaire ;
2» Que c'est par lui que les choses ont été mises dans l'état duquel résulte la servitude : il n'y aurait pas destination, si les services avaient été imposés par un usufruitier, par un fermier ou autre détenteur.
Par celte expression : 7nises, la loi semble exiger que les services aient été imposés pendant que les deux fonds se trouvaient entre les mains du même propriétaire; néanmoins, nous ne pensons pas que celte condition soit de rigueur (1). On ne voit pas de raison pour distinguer entre le cas où le père de famille a maintenu les choses dans l'élat où elles lui sont parvenues, et celui où il a créé lui-même cet arrangement; ce qu'il importe de rechercher, en pareille matière, c'est moins le fait que l'intention. {Av^. à fortiori de l'article 694.)
Comment peut-on établir la preuve de ces deux circonstances? Quelques auteurs (2) pensent que la première doit résulter d'un litre, ou, du moins, qu'il faut, pour entendre des témoins, un commencement de preuve par écrit: L'acquisition par prescription et celle par destination du père de famille, disent-ils, ne se ressemblent point : la prescription résulte d'une série de faits qui s'est prolongée pendant un certain temps; la destination du père de famille donne immédiatement naissance à la servitude ; mais ils admettent la preuve orale pour la deuxième, bien qu'il n'existe point d'écrit. — Nous croyons cette distinction mal fondée: en effets que s'agit-il de prouver? la possession simultanée des deux fonds par le même propriétaire : or ce fait est, de sa nature^ susceptible d'être établi par témoins, même sans commencement de preuve. D'ailleurs, lorsque la loi ne trace pas de règles spéciales, il est de principe que la preuve peut être établie par lous les moyens possibles ; dans l'espèce, elle garde le silence (3).
— L'article 69-3 parle du propriétaire de deux héritages. Quid si le propriétaire d'un liéritage, qui n'a pas tité antérieurement divisé entre plusieurs personnes, établit sur une partie de cet liéritage une charge au profit d'une autre partie, et vend cet héritage en plusieurs lots ? ^ La difficulté naît des termes de l'article 693 : cet article règle le cas où deux héritages se sont trouvés entre les mains du même propriétaire ; nous supposons que l'arrangement a été fait sur un seul héritage qui, depuis, s'esl trouvé divisé; d'où l'on peut conclure qu'il n'y a point lieu d'appliquer les articles 693 et 694. (Cass., lO mai 1826, Dev. Pal.)>wMaisilest évident que par ces mots -.propriétaire de l'héritage, la loi entend se reporter à l'époque où s'opère la division; d'ailleurs, cet article emploie tour à tour lesmots /le'n^agreet fonds comme synonymes : or, dans le langage du d'-oit, on appelle fonds, non pas seulement le corps du domaine , mais eDcoi'eses parties (1. 34, ff., de legatis, § ult.) : ce qui fait un fonds, c'est la destination qu'on lui donne {1. 60, ff., de verb. signif.). Eh bien! quelle intention plus
(1) Delv. sur l'art. 693; Toallier, nos 686 et 609; Favard, y» Serv., sect. 2, S 4. n» 2; Davlel, n» 770; SoloD.n" 283;— Bordeaux, 21 février 1826; S.. 26, 2, 275; Paris, 30 janvier 1810; D., Servitudes, no» 67 et 68; Cass., 6 novenabre 1828; D., Î8, 1, 436.
(2) Pardessus, no291, et Delv. sur l'art. 693.
(5) Touiller, n» 610; Dur., no 574, et SoloD, n» 383; Zach,, S 252, ii" 6; Merlin, Rép., Serv., S19,n''4.
formelle de créer plusieurs fonds ou plusieurs héritages distincts , que de. diviser en lots divers et d'aliéner par portions l'ensemble du domaine? La destination du propriétaire ne force-t-elle pas à appeler fonds la partie démembrée, laquelle devient dès lors un corps certain, tout à fait indépendant par rapport au domaine dont elle est distraite (!}?
Comment s'acquièrent les servitudes discontinnes et les servitudes continues non apparentes.
691 — Les servitudes continues non apparentes, et les servitudes discontinues apparentes ou non apparentes , ue peuvent s'établir que par des titres.
La possession même immémoriale ne suffit pas pour les établir , sans cependant qu'on puisse attaquer aujourd'hui les servitudes de cette nature déjà acquises par la possession , dans les pays où elles pouvaient s'acquérir de cette manière.
= Ces sortes de servitudes ne peuvent s'acquérir par preseriplion , puisqu'elles ne sont pas susceptibles de possession continue et puljiique: le propriétaire peut avoir ignoré celte possession ; quand même il en aurait eu connaissance , on présumerait qu'il ne l'a tolérée que par familiarité et par rapports de bon voisinage.
La possession même immémoriale ne pourrait les établir.
On appelle possession immémoriale celle dont aucun homme vivant n'a vu le commencement : cujus memoria non exsfat.
Sous notre ancienne jurisprudence, on tenait pour maxime que cette possession valait titre; Dumoulin lui-même s'était prononcé en ce sens : ainsi, les faits insuffisants pour fonder la prescription, quand ils se renfermaient dans l'intervalle des trente dernières années, pouvaient être efflcacemeut invoqués lorsqu'ils remontaient à une époque antérieure. Ces décisions étaient évidemment contradictoires-, les auteurs du Code ont été logiques en rejetant sur ce point la règle coulumière.
Nonobstant les termes absolus de notre article, il est généralement admis que l'existence des servitudes discontinues et des servitudes continues non apparentes peut être prouvée non-seulement par titres, mais encore par l'aveu judiciaire et par le serment (1356, 1358 et; 1360).
Comme la loi ne dispose que pour l'avenir, l'art. 691 veut qu'on ne puisse attaquer aujourd'hui les servitudes de cette nature acquises au moment de la promulgation du titre des servitudes , dans les pays où elles pouvaient s'acquérir de cette manière.
— Selon nous [V. p. 899), le possesseur de bonne foi qui a en sa faveur un titre émané à non domino peut prescrire les servitudes continues et apparentes;
(J) Merlin, Rép., SerT., S 5o, n» 2 4is.; Zach.,p. 79; — Cass., 13 juin 1814, Dev.; 26 arril 857, DST. 1837, i, 916; 24 féArier 184(t, Dev., 1840, 1, 102.
mais que faut-il décider à l'égard des servitudes discontinues ou non apparentes? vr^La possession n'est pas dénuée de titre , dit Touiiier, n"^* 629 et suivants, lorsqu'elle est fondée sur un contrat d'acquisition émané de celui que l'on croyait propriétaire : un titre émane à non domino neutralise la présomption de précarité qui entachait l'exercice de la servitude.— Delvincourt (p. 172, no^ 4 et 5; 173, n° -3) admet que la prescription peut s'accomplir même par 10 et 20 ans de possession : Puisque l'on pourrait, dit-il, acquérir ainsi l'immeuble entier, à plus forte raison, peut-on acquérir la servitude, qui en est une partie, un démembrement (I). Si le possesseur doit être réputé propriétaire jusqu'à preuve contraire, à pi us forte raison doit-il en être ainsi, lorsque la possession est appuyée sur un titre même contesté. ^ Ces opinions nous paraissent inadmissibles ; le titre a seulement pour objet de corroborer la possession : en réalité, c'est la possession qui fait acquérir; par conséquent , elle ne peut avoir d'efficacité qu'à l'égard des choses qui sont susceptibles d'être acquises de cette manière, ce qui exclut naturellement les servitudes discontinues et les servitudes continues non apparentes (691). Pour ces sortes de servitudes, la possession n'a pu être que de pure tolérance; elle n'a pu produire d'effet un seul instant. En pareil cas, la possession , même immémoriale, ne remplacerait pas le titre exigé (2).
Quid si on allègue que la possession a commencé sous le régime coutumier, dans un pays où les servitudes discontinues, apparentes ou non, et les servitudes continues non apparentes, pouvaient s'acquérir par prescription? la prescription pourra-t-elle encore valablement s'accomplir sous l'empire du Code?i/j Au moment de la promulgation du Code , la possession a perdu les caractères suffisants pour fonder une prescription ; le possesseur avait ur.e simple espérance , et non un droit acquis. (Dur., nos 579 et suiv.; — cass., 9 août 1813 ; D,, Servitudes , p. 72 ; 13 août 1810 , 10 février 1812.)
Pourrait-on prouver que la possession immémoriale existait , lorsque le Code civil a été promulgué? li^ Cette preuve était possible lors de la publication du Code ; mais aujourd'hui elle ne pourrait avoir lieu , car tous les anciens de ce temps sont morts ; toutefois, des titres, des procès-verbaux ou des jugements qui en feraient mention feraient foi.
Règles particulières sur la constitution des servitudes.
694 — Si le propriétaire de deux héritnges entre lesquels il existe un signe apparent de servitude, dispose de l'un des héritages sans que le contrat contienne aucune convention relative à la servitude , elle continue d'exister activement ou passivement en faveur du fonds aliéné ou sur le fonds aliéné.
=Cel article n'a pour objet ni d'appliquer aux servitudes discontinues^ par exception a la règle des articles 692 et 693, la puissance de la destination du pcie de famille; ni de créer un quatrième mode de constilu-
(1) f^oy. aussi en ce sens MalIcTille, p. 14(, t. 2; Proudhon, n" 209; Fsvard, vo Serv., sect. S, S 5, no 2.
(2) Dur., no» 588 et suiv.; Zach., p. 78; Pardessus, no 276; Va/.., Prescrip., n» 416;Curasson sur Proudhon, no 219.
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tion des servitudes : il suppose que Pun des fonds était valablement grevé d'une servitude îwn continue ( autrement il y aurait destination du père de famille), mais discont'mite avant que tous deux se trouvassent réunis entre les mains du même propriétaire , et il déclare que cet état de choses est maintenu lorsque Pun des héritages passe à un autre propriétaire, s'il se manifeste par un signe apparent.
Telle est du moins l'interprétation que nous croyons devoir admettre ; mais il importe de connaître les divers systèmes qui se sont élevés.
— Doit-on considérer l'art. 694 comme un développement, comme une application des principes relatifs à la destination du père de famille, ou comme une règle spéciale pour un cas particulier? En d'autres termes, dans le cas prévu par l'article 694, la continuité est-elle sous-entendue, ou l'apparence est-elle suffisante? Toute la difficulté vient, on l'entrevpit , de ce que l'e.xpression continue , qui se trouve dans l'article 692 , n'a pas été reproduite dans l'article 694.
Premier système. — Les articles 692 et 693 sont relatifs au cas de destination du père de famille proprement dite ; l'article 094 consacre un mode particulier de constitution des servitudes : \avolonté tacite da propriétaire ou des propriétaires.— Au premier cas, la représentation d'un acte n'est pas rigoureusement nécessaire pour le maintien de la servitude, lorsqu'elle est continue et apparente ; au second cas, la servitude n'est maintenue qu'autant qu'un acte (soit de disposition , soit de partage) est produit. — Que les choses aient été mises dans l'état oij elles se trouvent par le même propriétaire ou par un propriétaire précédent, cela importe peu ; la servitude continue d'exister soit en faveur du fonds aliéné, soit en faveur du fonds asservi, par cela seul qu'elle est apparente et qu'il n'a rien été dit dans l'acte de contraire à l'état des choses : ainsi, l'article G94 établit une exception à la règle de l'article 692 , exception qui consiste en ce que l'existence d'un signe apparent suffit pour qu'une servitude continue ou discontinue soit constituée par destination du père de famille. — Toutefois, l'article C94 n'est pas applicable indistinctement à tous les cas où un signe apparent de servitude se manifeste ; par cela même qu'on invoque la Tolonté présumée des contractants, il faut reconnaître que la servitude n'existe pas, si les circonstances démontrent que les choses ont été mises dans l'état où elles se trouvent plutôt pour les convenances personnelles du propriétaire, que pour l'usage et l'utilité de l'un des deux fonds : par exemple, le passage établi pour la commodité de deux héritages ne sera pas maintenu; au contraire, celui qui est nécessaire à l'exploitation sera conservé (1). \rt Ce système nous parait inadmissible : les deux modes résultent de la même cause, la volonté des parties; que l'intention du disposant soit démontrée par un acte, ou de toute autre manière , peu importe dès lors ; ce n'est point à l'acte [instrumenta) que la loi veut conférer autorité , mais au titre, c'est-à-dire, à la cause de transmission de la propriété.
Second système. — L'article 694 repose sur cette présomption, que les signes ou l'état apparent des lieux ont déterminé le consentement des parties contractantes; par conséquent , il faut prendre en considération la nature de l'acte qui a fait cesser la réunion des deux fonds entre les mains d'un même propriétaire.— Lorsque les fonds, dit Pardessus, n°' 2S9 , 291 et 300, dont l'un a été assujetti à l'autre, deviennent, soit par l'effet d'un acte de dernière volonté, soit par le résultat d'un partage, la propriété de plusieurs héritiers, légataires, ou donataires à cause de mort, la destination du père de famille peut être invoquée,
(i) Dur., n"' 572 et suiv.; Ducaurroy sur l'art. 694; Paris, 21 avril 1837, Dev., 1837, 1 , 9!T: — Douai, 1er Juillet 1357, Dey, 1838, 1, 22; Toulouse, 21 juillet 1856, D., 1836, 2, 178.
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pourvu que le service imposé à l'un de ces fonds en faveur de l'autre soit continu , et qu'il se manifeste par des signes apparents : il suffit, en ce cas, de prouTer que les deux fonds actuellement séparés ont appartenu au même propriétaire, et que les choses ont été mises par lui dans l'état duquel résuite la servitude ; c'est le cas de destination du père de famille , hypothèse réglée par les articles 692 et 693. — Mais l'article 694 n'exige pas que l'état des lieux constitue une servitude à la fois continue et apparente ; il se contente du concours de deux circonstances: lo l'existence, au moment de l'aliénation, d'une servitude simplement apparente; 2° le silence du propriétaire qui dispose .- que la servitude ait existé (activement ou passivement) sur l'un des deux fonds avant qu'ils ne se trouvassent réunis entre ses mains , ou que cet état de choses ait été créé par lui, cela importe peu; ['acquéreur a du naturellement croire que l'immeuble lui était transmis avec tous ses droits et toutes ses charges. L'article 69i , entendu ainsi, est en parfaite harmonie avec les articles ICI 4 et 1638 : le premier porte que la chose vendue doit être livrée dans l'état où elle se trouve ; le deuxième oblige le vendeur à la garantie pour les servitudes non apparentes, et par suite le décharge implicitement de toute garantie quand elles sont apparentes (l). — Ainsi , l'établissement de la servitude est le résultat de la volonté réciproque du disposant et de l'acquéreur, l'effet d'une sorte de contrat synallagmatique. i// Où voit-on que l'art. 692, si général dans ses expressions , soit restreint au cas unique de partage ? n'est-ce point là créer une distinction arbitraire ? Puisque cet article, on le reconnaît, repose sur la présomption juste et légitime que le fonds a été transmis dans l'état où il se trouvait, avec tous ses droits et toutes ses charges , à quoi bon rechercher quelle est la nature du titre? la bonne foi n'est pas plus exclue du partage que des contrats: l'existence d'un droit de passage, par exemple, flxe-t-elle moins l'attention des copartageants , quand il s'agit d'un bien indivis, que celle de l'acquéreur, quand il s'agit d'une vente ou d'une donation.^ Cette opinion est repoussée , d'ailleurs , par la loi 23, § 3, If., de serv. praed. rust.
Troisième système. — La condition de continuité se trouve sous-entendue daus l'art. 694 : cet article n'est qu'une application du principe général de l'article 692, faite au cas où le propriétaire dispose ; s'il en était autrement , l'apparence et la continuité des servitudes ne seraient plus nécessaires que pour le cas où les biens, à défaut de testament, seraient partagés entre les héritiers ou les copropriétaires; en sorte que l'exception se trouverait plus étendue que la règle, puisqu'elle comprendrait tous les modes d'aliénation , vente, échange, transaction , donation ou testament (2).iwOn répond avec raison que, dans ce système, l'article 694 deviendrait tout à fait .inutile ; car il n'ajouterait rien à l'article 693 : cet article ne serait plus qu'une vaine redondance ; or, on ne doit pas suppo.-er dans la loi de disposition inutile. D'ailleurs, en décidant, pour concilier l'article 692 avec l'article 694, que le mot continue est sous-entendu , on tombe dans une véritable confusion : l'article 692 parle de la servitude en elle-même, de son caractère ; l'article 694 parle du signe de la servitude, ce qui est bien diiférent. La servitude peut être discontinue , bien qu'elle se révèle par un signe extérieur : ainsi, une porte, un chemin, sont des indices apparents d'une servitude discontinue. — Il va de soi que ce signe doit être continu ; sans cela on ne pourrait le considérer comme un indio* de servitude; c'est là une condition sine quâ non de sa toute-puissance.
Quatrième système, celui que nous admettons.— On lit ce qu i suit dans le rapport
(1) Merlin, Serv., § l'J, n»» 2 et 3; voyez aussi SoIod, d» .ïij9; — Bordeaux, 21 ttvrier 1826; Toulouse, C janvier li544, Pal., 1844, 2, 217.
(2) Mttlleville sur l'article 694; Touiller, n»» 61S etsulv.; Delv., p. 101, n» 6; Favurd Serv., sect. 3, S 4, n» 3;— P;irl$, 11 avril 1838.
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au tribunal par le tribun Albisson : « Le propriétaire de deux héritages dont l'un, avant leur réunion dans sa main, devait un service à l'autre, vient à disposer de l'un ou de l'autre sans qu'il soit fait aucune mention de servitude dans l'acte d'aliénation ; la servitude active ou passive continue-t-elle d'exister? On pouvait opposer, et on opposait en effet, que toute servitude étant éteinte lorsque le fonds à qui elle est due et celui qui la doit sont réunis dans la même main (705), il était indispensable, pour la conservation de la servitude, qu'elle eût été réservée expressément dans l'acte d'aliénation ; mais on ne prévoyait pas le cas où , la chose parlant d'elle-même, la réservation ne devenait plus nécessaire, et c'est ce cas que le projet prévoit très-sagement. Dans l'espèce supposée, si la chose parle d'elle même , c'est-à-dire, comme s'explique le projet, s'il existe entre les deux héritages un signe apparent de servitude, le silence des contractants n'empêchera pas qu'elle ne continue d'exister activement ou passivement en faveur du fonds aliéné. » — Ainsi , dans la pensée du législateur, l'article 694 n'est pas relatif au cas où l'état des choses a été créé par le propriétaire pendant que les deux héritages se trouvaient entre ses mains : il suppose que cet état subsistait avant que la réunion s'opérât et qu'il a été maintenu. — En droit romain , la servitude éteinte par confusion ne pouvait revivre que par l'effet d'une stipulation ou d'une réserve expresse {IL comm. prœd.,\. 10, quidquid ; voyez aussi art. 215 coût, de Paris, 228 de la coût. d'Orléans, 620 coat. de Normandie). — Suivant les auteurs du Code, toute stipulation ou réserve est inutile quand il existe un signe apparent de la servitude , la chose parlant d'elle-même. La loi n'organise pas, dans l'article 6'94, l'établissement d'une servitude ; cela nous explique la cause du silence qu'elle garde sur la continuité: elle ne pouvait exiger cette condition , puisqu'il ne s'agit pas d'établir une servitude nouvelle, mais de rendre la vie à celle qui, en perdant son caractère par l'effet de la confusion, n'a pas cessé d'exister de fait (il.— Ce système a été consacré par un grand nombre d'arrêts; il nous parait conforme à l'esprit de la loi ; toutefois, nous croyons devoir le compléter par quelques observations de M. Troplong , rapporteur dans une affaire sur laquelle la cour de cassation a statué. Elles nous paraissent jeter une vive lumière sur la question ; nous ne pouvons mieux faire que de les reproduire littéralement : « Le Code civil aussi , a dit ce jurisconsulte , s'est occupé de cette question si controversée, si obscure avant lui, de la continuation de plein droit des servitudes sur les héritages divisés : c'est l'objet de l'article 694. Remarquons d'abord ces mots : la servitude continue d'exister. Pour savoir si la servitude continuera à l'égard des nouveaux propriétaires , il faut donc voir si, avant la mutation de propriété, elle avait une existence légale. Il est vrai que, suivant la subtilité du droit , il ne pouvait pas y avoir de servitude existant réellement avant la division , puisque les héritages étaient réunis dans la même main, et que res sua nemine servit; mais, s'il n'y avait pas de servitudes. Il y avait des services d'héritage à héritage, et ce sont ces services qui deviennent servitudes au moment du démembrement. Eh bien ! quelle a été l'origine de la servitude qu'on prétend continuer de p'ein droit? a-t-elle été légalement constituée? Voilà la première question qui se présente à l'esprit, et, pour la résoudre, il semble qu'il ne faille que se référer au droit commun et consulter les principes généraux tracés par les articles 690 et suivants : ainsi , par exemple, s'agit-il d'une servitude appa-
(1) Zach., p. 87; Demante, Thérais;— Lyon, Il juin 1851, Dev., 1852, 2. 123; Cass., letévrier 1832; Toulouse, 21 juillet 1836, Pal., 1S37, 1, 94; l)cv., 1857, 2, 155; D. P., 56. 2, 178; Caen, 15 novembre 1830, Pal., 1837, 1, 583; D. P., 37 2, 140; Dev., 37, 2, 187; Cass., 26 avril 1837, Dev., 1837, 1,916; Pal., 1837, 1, 304; D. P., 37, 1. 385; Douai, 1" juillet 1837 , Pal., 1838. 1, 185; Dev., 1838, 2, 22; D. P., 1838, 2, 55; Limoges, 4 août 1840, Dev., 1841, 2,99; P. P.. 41,
rente, mais discontinue ? si on ne trouve sa source que dans la destination du père de famille, elle ne continuera pas après le partage ou après la vente; car elle n'a jamais été une vraie servitude ; elle n'a été qu'un service précaire dans la pensée du père de famille, qui ne peut constituer, par sa seule disposition, que des servitudes apparentes et continues (092-693) ; mais , au contraire, cette servitude discontinue rcsulte-t-clle de titres positifs, parce que, par exemple lorsque le propriétaire a acheté l'héritage et l'a réuni à un autre domaine continu, il avait pris soin de stipuler un droit de servitude en sa faveur? alors, si la servitude s'annonce par des ouvrages visibles, apparents , elle se continuera entre les mains du nouvel acquéreur, encore bien que le titre n'en fasse pas mention ; c'est en quoi l'article 694 a fait innovation (et une innovation sage et heureuse) sur l'ancienne jurisprudence, et notamment sur la coutume de Paris. — En adoptant cette manière de voir, on ne s'étonnera pas de ne pas trouver dans l'article (j9i le mot continue, et dès lors on ne verra aucune opposition entre l'article 692 et l'article 694 : l'article 694 n'a pas entendu se référer seulement aux servitudes apparentes et continues; il protège toutes les servitudes quelconque^ , mémt les servitudes discontinues; mais cela sous deux conditions, l'une expresse , l'autre tacite • savoir : lo que la servitude discontinue se révélera par des ouvrages apparents ; 2oqu'el!e rattachera son existence à;une origine légale.— S'il eût employé quelques expressions qui eussent dénoté de ne maintenir que les servitudes continues et apparentes, il eût commis une injustice; car la servitude discontinue peut avoir été creVe par le titre de la réunion des deux héritages dans la même main , et dès lors, elle est tout aussi respectable, tout aussi sacrée que la servitude apparente et continue. L'acquéreur qui a vu les signes apparents de son existence est d'autant moins fondé à prétexter cause d'ignorance, qu'il a pu voir la constitution originaire de^la servitude dans les titres anciens.»— Au résumé, on ne suppose pas dans l'article 094 , que l'état des choses a été créé par le disposant, mais qu'il existait avant que les deux fonds se trouvassent réunis entre ses mains ; il ne s'agit pas de créer une servitude nouvelle, mais de rétablir comme servitude une charge qui , en perdant momentanément le caractère de servitude, n'a pas cessé d'exister de fait ; par conséquent , il faut rechercher si cette charge, dans l'origine, a été valablement constituée. Toute autre interprétation tendrait à introduire un mode d'établissement de servitude contraire aux principes fondamentaux consacrés par les articles 690 et suivants. Il est dans l'esprit de la loi de restrein • dre les servitudes, et non de les étendre (1).
Le signe apparent doit-il nécessairement consister dans un ouvrage d'art.» \w 11 suffit que le signe existe. [Bourges, i3 décembre 1825, D., 26. 2, 169.)
695 — Le litre ( i) constitutif de la servitude , à l'égard de celles qui ne peuvent s'acquérir par la prescription, ne peut être remplacé que par un titie récognitif (3) de la servitude, et émané du propriétaire du fonds asservi.
= Il existe, comme nous l'avons vu, certaines servitudes qui ne peuvent s'établir que par litre: celui qui on rcclame l'exercice doit donc produire l'dcle qui les a créées , ou un titre récognitif.
Pour que ce dernier litre puisse remplacer le titre constitutif, il faut qu'il soit émané du propriétaire du fonds asservi : il est évident, en
(t) Cass.. 24 février 18tO, Dev., 1840, I, 99; Pal., 1841, 1, 435; liordeaux, 6 ayril 1842, Pal., 1842, 2. 104; Cas;., 8 juin 1842, l'ai., 1842, 1, 766; 17 novembre 1847, Pal., 1847, 2 654. ' J. I..- ii:ii! titre n'a pas ici le même sens que dans l'art- 690, il slgnlGe écrit. '3} On iiorame titre récogniti/V acte dans lequel on reconnaît l'existence du titre conslituliJ.
910 TITBE 4. — CHAPITRE 3.
effet, qu'un acte récognitif passé entre des tiers ne pourrait grever d'une servitude le fonds de celui qui n'aurait point souscrit cet acte.— Exemple : un individu vend un héritage; dans le contrat, il est déclaré que cet héritage jouit d'une servitude sur le fonds voisin ; cette énoncialion ne produira aucun effet, puisqu'elle ne sera pas émanée du propriétaire du fonds asservi.
Malgré le silence du Code, il est hors de doute qu'un jugement qui serait passé en force de chose jugée remplacerait , comme le titre récognitif, le litre primordial : res judicata pro verifate habetur. — Ainsi, le propriétaire du fonds dominant peut former une action en déclaration de servitude (1).
Nous avons admis, nonobstant les termes généraux de l'article 695, qu'à défaut de preuve littérale, on peut, en toute circonstance, provoquer un aveu judiciaire et déférer le serment. — Nous pensons même que l'existence d'une servitude peut être établie par témoins, lorsqu'on représente un commencement de preuve par écrit. [V. art. 691, p. 904.)
— La disposition de l'art. 695 semble restreinte aux servitudes qui ne peuvent s'acquérir que par litre : conclurons-nous de là que le titre récognitif soit sans utilité lorsqu'il s'agit de servitudes qui peuvent se prescrire? \w Le législateur a seulement voulu faire entendre, dans l'article 695, que l'utilité du litre récognitif se fait sentir surtout lorsqu'il s'agit de servitudes qui ne peuvent s'acquérir que par titres, et qu'à l'égard dos servitudes continues et apparentes , le titre peut être remplacé par l'usucapion. — Il vaut mieux avoir la preuve du droit que l'éventualité de la prescription. (Dur., no 665.)
L'acte récognitif d'une servitude doit-il être rédigé dans la forme prescrite par l'article i337?ii\» L'article 1337 n'est relatif qu'aux engagements personnels; la nécessité de relater spécialement, dans l'acte récognitif de ces engagements, la teneur du titre primordial est manifeste; car le créancier peut craindre que le débiteur ne fasse disparaître les quittances et n'oppose ensuite la prescription ; ce dernier, de son côté, aurait à craindre qu'un semblable titre ne procurât au créancier, s'il était de mauvaise foi , le moyen de prétendre à des droits que ne lui concéderait point le titre primordial. Ces dangers ne se présentent pas quand il s'agit de droits réels, car il suffit d'en user pour éviter la prescription : une simple reconnaissance doit suffire , dès lors , pour les constituer ; la seule déclaration du propriétaire de l'héritage grevé, faite dans un acte quelconque, est un aveu écrit qui , d'après l'article 1350, établit une preuve incontestable (2).
696 — Quand on établit une servitude, on est censé accorder tout ce qui est nécessaire pour en user.
Ainsi la servitude de puiser de l'eau à la fontaine d'autrui emporte nécessairement le droit de passage.
=x Une servitude peut donc s'établir comme accessoire d'une autre : par exemple, la servitude principale , celle de puiser de l'eau , comprend la servitude accessoire, celle de passage.
(1) Favard, Rép., Serv., sect. 3, § 5, n" 4; Zach., p. 79. Voy. cep. Touiller, t. 3, x\° 627.
(2) Pardessus, n» 269; Zacb., p. 75; Curasson, Coinp. des juges de paix, t. 2, p. 319; Snlon, n" 369; DeU.,p. 172, n» 8; — Cass., 16 novembre 1829, 2 mars 1856, Dev., 1836, 1,247; D. P., Ï6, 1, 352.
Mais le propriétaire qui acquiert par prescription le droit principal, acquiert-il également le droit accessoire? On doit se prononcer pour raffirinalive, lorsque les deux droits sont inséparables, lorsqu'ils sont tellement unis, qu'on ne peut user de l'un sans user de l'antre (comme dans le cas prévu par le 2* alinéa de notre article). — Mais nous déciderons autrement, lorsque les deux droits ont été accordés soit par des titres séparés, soit par le même titre, mais d'une manière expresse et distincte : en ce cas, l'usucapionde l'un n'entraîne pas celle de l'autre. — On doit alors strictement appliquer la maxime Tantùm possessum quantum prxscriptum.
SECTION III
DES DROITS DU PROPRIÉTAIRE DU FOJÎDS AUQUEL LA SERVITUDE EST DUE
L'effet des servitudes établies par la volonté de l'homme est de créer entre le propriétaire du fonds dominant et celui du fonds servant, des rapports particuliers qui augmentent ou modifient ceux qui résultent du simple voisinage, et qui produisent des droits en faveur de l'un et des obligations corrélatives de la part de l'autre : ces droits et ces obligations sont plus ou moins étendus, suivant qu'ils résultent d'un titre constitutif , ou qu'ils sont acquis par prescription.
Dans le premier cas, la commune intention des parties doit seule être considérée ; — lorsqu'il y a doute, on prononce en faveur de la liberté , et par conséquent on restreint la servitude. — Foyez, au surplus, les règles établies art. 1 156 et suiv., relatives à l'interprétation des conventions (Pardessus, n°'237 et suiv.).
Dans le deuxième cas , on n'a égard qu'à la seule possession, suivant la maxime Tantùm prxscriptum quantum possessum.
Quant a la destination du père de famille, elle vaut titre ; mais la nature des choses doit faire décider que ses effets se bornent aux droits qui sont une conséquence nécessaire de l'état des lieux.
La servitude peut s'exercer dans toute l'étendue que comporte sa nature, suivant l'usage du pays , mais dans les limites qu'exige l'utilité de l'héritage , eu égard à l'état matériel dans lequel il se trouvait lors de la concession du droit : que cet héritage ait passé ensuite eu tout ou en partie dans plusieurs mains, peu importe; cette circonstance ne doit pas aggraver la position du fonds servant.
I e propriétaire du fonds dominant peut faire sur l'héritage servant tous les travaux nécessaires à l'exercice ou à la conservation de son droit : ces travaux , comme de raison , sont à ses frais , sauf toute stipulation contraire.
Tout ce que l'on pont dire sur le mode d'exercice des servitudes se réduit aux deux règles suivantes : concilier Tintérôt de l'héritage qui jouit de la servitude, avec la moindre incommodité de l'héritage assujetti ; dans le doute, être favorable à l'héritage asservi (Pardessus, n- i 2).
Les servitudes donnent lieu, comme l'usufruit, a l'action pétitoire et aux actions possessoires (23 Pr.).
697 — Celui auquel est due une servitude a droit de faire tous les ouvrages nécessaires pour en user et pour la conserver.
= Cet article n'est qu'une application du principe établi par l'article 696 : la servitude serait inutile, si l'on refusait à l'acquéreur le droit de faire les travaux nécessaires pour en user et pour la conserver, soit que cette servitude résultât d'un titre, soit qu'elle résultat de la prescription.
Si donc il s'agit de réparer un aqueduc, le propriétaire dominant peut conduire les ouvriers sur le fonds asservi, y déposer des matériaux, etc.; mais à charge par lui , dans tous les cas , de réparer le dommage qu'il aura causé. (Pardessus, no 57; Bordeaux, 25 mai 1830).
S'il s'agit d'un droit de passage, il peut aplanir le terrain , pratiquer un chemin , etc.; en un mot , faire toute espèce de travaux nécessaires pour l'exercice de sondroit, sauf toutes stipulations conlrairesiPardessus, n» 65). — Hors ce cas exceptionnel , le propriétaire du fonds grevé ne peut se refuser à laisser exécuter les ouvrages, quand même il éprouverait quelque dommage. Toutefois, ou doit prendre toutes les mesures préliminaires propres à lui occasionner le moins dincommodité possible (Pardessus , n" 37j.
698 — Ces ouvrages sont à ses frais et non à ceux du propriétaire du fonds assujetti , à moins que le titre d'établissement de la servitude ne dise le contraire,
= Les servitudes ne consistent pas à faire, mais "a souffrir ou h ne pas faire.
Néanmoins, les parties peuvent, soit par le titre constitutif, soit par un acte postérieur, modifier ce principe , et mettre à la charge du propriétaire du fonds servant tous les travaux nécessaires pour assurer l'exercice de la servitude.
Les Romains avaient fait exception pour la servitude oneris ferendi (1.6,^ 2, ff. si serv. vend )•, le Code étend cette disposition exceptionnelle a toutes les servitudes : il suffit que le titre s'exprime formellement à cet égard.
Remarquons toutefois que l'obligation est imposée au fonds luimême, et non à la personne qui consent la servitude ; que, si elle ne constitue pas un démembrement de la propriété , un jus inre , on doit du moins la considérer comme wnjus in rem , comme un accessoire de la servitude;, comme un droit dont le fonds est non l'objet, mais le sujet passif; il faut, en un mot, appliquer, dans le cas prévu^ ce queNeguzantius disait de l'hypothèque ; Per illam obligatur non persona sed res, et seqiiitur J'undum, et datur contra personam.
Ce principe est cependant contesté : ou soutient, d'une part, que les
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charges réelles ne peuvent dériver que des servitudes et des hypothèques;—d'autre part, querobli^atioD n'est pas inrem scripte, puisqu'elle ne consiste ni dans un service h rendre par la chose assujettie , ni dans un usage auquel cette chose serait affectée : de là on conclut que l'obligation reste personnelle à celui qui la contracte, et qu'elle ne passe poiDt, comme la servitude, aux possesseurs de l'héritage servant (Zach., p. 81).
Un seul argument . tiré des termes de l'art. 699, suffira pour faire crouler ce système : cet article reconnaît au propriétaire qui a contracté Tobligatiou, le droit de s'en affranchir par l'abandon du fonds; donc il est seulement tenu comme détenteur , donc l'action ne peut être que réelle; une pareille charge, dit Pardessus, no 67, une fois régulièrement imposée, revêt le caractère de servitudes (1), autant, bien entendu, que la nature des choses le comporte. L'hypothèque ne consiste pas non plus dans un service à rendre, et cependant on reconnaît que le droit est in rem : il est donc évident que l'obligation est imposée au fonds, puisqu'elle doit passer à tout acquéreur de ce fonds.
A s'en tenir aux termes de l'art. 698, on pourrait croire que l'obligation n'existe qu'autant qu'elle résulte des termes formels de l'acte; néanmoins, il est difficile de ne pas attacher cet effet h '."intention manifestée même tacitement par les parties : ainsi, la servitude oneris ferendi avait en droit romain, et doit encore avoir pour effet aujourd'hui d'imposer au propriétaire du fonds servant la charge de l'entretien du mur, nonobstant le silence du titre constitutif à cet égard. — L'interprétation de l'acte peut également démontrer que le propriétaire supérieur a pris sur lui la charge de retenir ou de détourner les eaux qui s'écoulaient sur le fonds inférieur, et de faire tous les travaux nécessaires pour atteindre ce résultat. — Il s'agit , en un mot , d'une question de fait et d'intention ; le juge doit statuer eu égard aux circonstances (Pardessus, n° 67).
Gardons-nous également de croire que la charge d'entretien ne puisse être valablement insérée dans un titre postérieur à celui qui confère la servitude: les termes de la loi sont évidemment démonstratifs ; s'il en était autrement, il faudrait décider que l'art. 698 ne peut recevoir d'application en matière de servitude légale , ce qu'on ne saurait admettre : nul doute, par exemple, que le propriétaire voisin d'un fonds enclavé ne puisse valablement s'imposer l'obligation de tenir en état le lieu par lequel s'exerce le passage forcé; les mots : à moins que le titre d établissement de la servitude, etc., se réfèrent au cas le plus fréquent.
Il nous reste deux remarques à faire pour terminer nos observations sur cet article :
lo L'obligation contractée par le propriétaire du fonds assujetti, de faire les travaux nécessaires pour l'exercice de la servitude , doit s'entendre uniquement de ceux que nécessite l'usage ordinaire ou la force
(1) DelT., p. i75, no 5; Dur., no 615; Pardessus, n» 67.
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majeure : sans aucun doule, ie propriétaire du fonds dominant supporterait les réparations qui seraient occasionnées par son fait ou par sa faute : tel serait le cas où il aurait surchargé le mur; loin de pouvoir actionner, en ce cas, le propriétaire du fonds servant, il serait passible de dommages-intérêts ;
2o I/obligalion dont il s'agit étant une exception aux principes généraux en matière de servitude, il faut interpréter stricto sensu la clause qui la constitue : par exemple, celui qui s'est obligé à réparer nn mur n'est tenu ni de le reconstruire s'il est torabéde vétusté ou par force majeure, ni d'élayer les bâtiments du voisin adossés contre ce mur; bien plus, on décide que l'obligation de reconstruire se borne à la reco7istructîon , et que le propriétaire du fonds dominant supporte les frais de démolition (Pardessus, n^^ 67 et 69; Delv., p. 173, n» 5).
— L'art. 698 suppose que la servitude est établie par titre .- quid , si elle a été acquise par prescription ? ^j Les servitudes ainsi acquises ne peuvent consister qu'à souffrir ou à ne pas faire ; elles ne comprennent pas d'obligation accessoire. [Ployez art. 630 et 691).
Quid, si elle a été constituée par destination du père de famille? w Même observation : la servitude , en ce cas , ne résulte que de l'état des lieux.
699 — Dans le cas même où le propriétaire du fonds assujetti est chargé par le litre de faire à ses frais les ouvrages nécessaires pour l'usage ou la conservation de la servitude, il peut toujours s'affranchir de la charge, en abandonnant le fonds assujetti au propriétaire du fonds auquel la servitude est due.
= L'obligalioD n'est pas attachée à la personne , mais au fonds [voyez art. 656).
— Le propriétaire du fonds servant qui veut s'affranchir d'une servitude est-il tenu d'abandonner le fonds en totalité? ^^ Une controverse s'est élevée sur cette question : au fond , tous les auteurs nous paraissent d'accord ; seulement ils ne s'entendent pas sur les mots. — Le bon sens nous indique d'abord que pour une servitude qui peut valoir, par exemple, 600 fr., le propriétaire|du fonds servant ne saurait être tenu d'abandonner une propriété, par exemple, de 100,000 fr. Nul ne va jusque-là ; cette interprétation rigoureuse serait déraisonnable ; d'ailleurs, l'article 099 deviendrait illusoire, car on n'userait jamais de la faculté d'abandon. Il est évident que le législateur a seulement voulu parler de la partie du fonds sur laquelle s'exerce le droit de servitude , la seule qui soit affectée décharge réelle ; c'est là, véritablement, ce qu'il a entendu par fonds assujetti : que l'on suppose, par exemple, un droit de passage : les parties doivent déterminer un lieu pour l'exercice de la servitude ; mais, ce lieu une fois lixé, le propriétaire du fonds dominant a épuisé son droit ; il n'est plus libre de choisir un autre lieu ; toutes les autres parties de l'héritage se trouvent affranchies; par conséquent, en abandonnant le terrain affecté de cette charge réelle, il abandonne le fonds assujetti. — Lorsqu'il s'agit de la servitude oneris ferendi, c'est la partie du mur soumiseà cette charge qu'il faut abandonner; — pour que l'on fût tenu d'abandonner le fonds, il faudrait que ce fonds fût affecté en totalité, ce qui a lieu lorsqu'il s'agit d'un
droit de pui»igp ou «l'un rlroit tir pàluragr' sur un prc; c'est alors la source, la fontaine ou le pré qu'il faut abandonner en totalité , puisque la chose est soumise à la servitude dans toutes sfs parties. — Tel est le sens naturel et légal de notre article , celui, du reste, qui nous semble résulter des termes mêmes de l'article 701,
ainsi conçu : « Le propriétaire du fowit débiteur dans un endroit dilTércnt
de celui où il a rV' primUivement assigné. • — Au résumé, tout dépend, comme on le voit, d'une interprétation de volunté ; il appartient aux mai^istrals déjuger, eu é^ard à la nature des servitudes et aux circonstances, si les oITres de celui qui veut s'jtTranchir désintércâàent le propriétaire du fonds dominant (I}.
700 — Si Ibérilage pour lequel la servitude a été établie vient a être divisé, la servitude reste due pour chaque portion, sans néanmoins que la coiiditioii du fonds assujetti soit aggravée.
Ainsi , par exemple, s il s'agit d un droit de passage, tons les copropriétaires seront obligés de l'exercer par le même endroit.
= Cette disposition est fondée sur le principe que la servitude clnhlie au prolil d'un fonds, sans aucune limitation , est due à toutes les parties de ce fonds.
Si donc un bërilaiie qui précédemmenl appartenait à un seul vient h être divisé, chacun des pri)priélairos pourra user de la servitude pour les besoins de sa porlioii , mais sans que la position du fonds assujetti puisse on être aiigravée.
On considère l'état matériel du fonds dominant lors de la constitution de la servitude, sans avoir i'i:ard an nombre de personnes qui le possédaient ii celte époque ou qui en ont eu la possession depuis; car c'est au fonds que la servitude est accordée, et non aux individus personacllemenl.
Le Code nous donne pour exemple de l'application de celte règle, un droit de passaj^e sur une propriété voisine : les divers possesseurs du fonds dominant iloivent se conicnler d'un seul clioniin ([\irdessus, n* 03 ). .Si le passade n'a été accordé que pour certaines épo(|ues de l'année, on |)onr un but déterminé, on ne peut [tasser ni dans uu autre temps ni dans un autre but.— Nous réservons, au surplus, l'effet des stipulations particulières : rien ne s'opposerait, par exemple, à ce que le nond)re de personnes (|ui jouiront de ce droit fût limité par le titre constitutif. — Si la servitude consist.iil non dans un fait indivisible, comme le passage, mais dans un fait susceptible de division; par exemple, s'd s'agissait d'une prise d'eau ou de sable, les divers propriélaires devraient se distribuer entre eux cette eau ou le sable extrait, mais sans pouvoir eu exiger une (piantiti- plus considérable que celle que l'on employait avant la ilivi-.iiiii ilii f.nKU : aulrement, la servitude serait aggravée.
(Ij VirieMU*. n" A9 «I SIA, liclf.. p. 173. a" C; Dur., ihoUi Touiller, n» AHU; M«ll«vllle sur l'art. 6«'^; Marcadé; Solon, 0° 476; Uch., p. tl. foy. cep. Uelv. lur rtrt. 5ttW.
Nous supposons que le mode et l'étendue de la servitude ont été déterminés ; si le titre gardait le silence a cet égard , la servitude serait due k la totalité du fonds, et par conséquent k tous ceux qui l'habiteraient, quand même le besoin d'eau ou de sable se trouverait augmenté par l'effet de la division du fonds dominant.
Si la servitude n'avait été constituée qu'au profit d'une partie du fonds, celui des copartageants dans le lot duquel serait tombée cette partie pourrait seul exercer la servitude.
Si c'est le fonds servant qui se trouve divisé, par exemple, si le propriétaire est mort laissant plusieurs héritiers, la servitude est due en enlier par chacun d'eux, bien entendu, lorsqu'elle doit produire son effet sur la totalité du fonds; ce qui a lieu quand il s'agit des servitudes altius non tollendi, luminum, prospectus, etc. — Si la servitude est telle qu'elle ne puisse s'exercer que sur une partie du fonds, par exemple, quand elle consiste dans un droit de passage, la portion affectée à ce droit reste seule grevée do servitude , sauf les arrangements des copartageants entre eux.
Ce sont là, au surplus, des questions d'intention; le juge appelé à prononcer doit peser les termes de l'acte , s'il en est produit un , et avoir égard aux circonstances.
701 — Le propriétaire du fonds débiteur de la servitude ne peut rien faire qui tende à en diminuer l'usage ou à le rendre plus incommode.
Ainsi , il ne peut changer l'état des lieux , ni transporter l'exercice de la servitude dans un endroit différent de celui où elle a été primitivement assignée.
Mais cependant , si cette assignation primitive était devenue plus onéreuse au propriétaire du fonds assujetti, ou si elle l'empêchait d'y faire des réparations avantageuses, il pourrait offrir au propriétaire de l'autre fonds un endroit aussi commode pour l'exercice de ses droits , et celui-ci ne pourrait pas le refuser.
= En principe, lorsque le lieu soumis h l'exercice de la servitude a été déterminé, cette assignation ne peut être changée sans le consentement du propriétaire du fonds dominant (1).
Néanmoins, comme les servitudes dérogent a la liberté naturelle, et, d'ailleurs, comme l'équité veut que nous soyons utiles à autrui toutes les fois qu'il n'en résulte pour nous aucun préjudice, il est permis au propriétaire du fonds servant (que la servitude soit conventionnelle ou légale, ou qu'elle dérive de la situation des lieux), lorsque l'assignation primitive est devenue plus onéreuse, d'offrir au propriétaire de l'autre
CO Montpellier, 23 juillet 1846. Dal., 1847, 2, 70; Pal., 1847, 1, 651; — Pau, 9 février 1855, D. P., 1816, 2, 177.
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fonds un lieu aussi commode pour l'exercice de son droit ; par exemple, une direction nouvelle pour l'exercice du passage, une outre carrière pour l'extraction du sable, un autre emplacement pour l'abreuvage des bestiaux ou pour le puisage : c'est au demandeur, bien entendu, a prouver la nécessité ou l'ulililéde ce changement.
Le débiteur de la servitude pourrait en demander le déplacement, lors même qu'il aurait renoncé à cette faculté dans l'acte constitutif; car elle est fondée sur une cause d'ordre public (1).
Mais, nous le répétons, il ne suffit pas que le propriétaire du fonds grevé de servitude ait un intérêt bien prouvé à clianger l'assignation primitive ; il faut de plus qu'il offre au propriétaire de l'autre fonds un lieu aussi commode. Exemple : j'ai le droit de passer par une allée couverte; le propriétaire du fonds servant m'offre un passage à travers une cour et à découvert; je puis me refuser au changement.
En cas de contestation , le tribunal prononce après avoir pris l'avis d'experts nommés à cet effet.
Dans le doute , il doit se décider en faveur du fonds servant.
Si la loi statue ainsi lorsque le mode d'exercice de la servitude est déterminé par un titre ou parla possession, à plus forte raison doit-on prononcer de même lorsqu'il y a incertitude sur la manière d'en user : il faut alors restreindre la servitude à ce qui est rigoureusement nécessaire pour les besoins du fonds, et diminuer, autant que possible, l'incommodité qu'elle peut occasionner: par exemple, si le droit de puiser de l'eau est accordé indéfiniment sans détermination d'heure, ou si le passage est accordé sur un lieu destiné à être clos, on ne doit user du droit qu'à des heures convenables.
Observons que la faculté de demander le changement de l'assiette primitive d'une servitude n'est ouverte qu'au propriétaire du fonds servant, et qu'elle n'est pas étendue au propriétaire du fonds dominant (2j.
Mais il est hors de doute que le déplacement ne doit s'opérer qu'autant qu'il n'en résulte aucun préjudice pour ce dernier; décider le contraire, ce serait porter atteinte à des droits acquis.
On a jugé que , pour apprécier ce préjudice , il faut considérer l'état où se trouvait le fonds lors de l'établissement de la servitude, sans avoir égard aux innovations opérées ou projetées depuis cette époque (3) : mais n'est-ce point là méconnaître la faculté que l'un et l'autre copropriétaires conserventd'améliorer leurs héritages, et le quasi-contrat qui s'est formé entre eux h cet égard? Il s'agit ici d'une pure question de convenance, ou plutôt d'innocuité réciproque; par conséquent, il faut uniquement considérer les circonstances^ le temps et les lieux.
702 — De soD côté , celui qui a un droit de servitude ne peut en user que suivant son titre , sans pouvoir faire, ni dans le
(1) Pan, 9 février 1835. Dev., 1855, 2, 460; D. P., 35, 2, 177; Pal.
(2) Cass., 16 mal 1838, Dev., 1838, 1, 570; D. P., 58, 1, 244; Pal., 31, 1, 669.
(3) Dur., n» 622; Solon, n" 472; Touiller, nos 649 et sa)v.;Paa, ibid.
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fonds qui doit la servitude, ni dans le fonds à qui elle est due, de changement qui aggrave la condition du premier.
= L'exercice et l'étendue du droit de servitude se règlent par le litre qui le constitue, ou, ce qui revient au même , paf la destination du père de famille; et , dans le silence du titre, par la possession : on observe la maxime: TantUm posxessum quantum prxxcviptum. — Il en estainsi, encore bien que la servitude ne soit pas susceptible d'être acquise, ni par conséquent d'être étendue par usucapion : la possession a sa cause dans un titre; elle doit être présumée conforme à l'intention des parties^ puisque ce titre est leur ouvrage (1).
Le propriétaire du fonds servant doit s'abstenir de tout acte qui en gênerait l'exercice ; de son côté, le propriétaire du fonds dominant ne peut rien faire, même sur sa propriété, de contraire aux limitations déterminées dans son titre (2).
Ainsi , celui qui a une prise d'eau pour le service d'un fonds ne peut en user pour le service d'un autre fonds. Si la prise d'eau n'est que pour une partie du fonds, il ne peut l'étendre à une autre partie. —Pareillement, celui qui a un droit de passage par un fonds de terre, ne peut , en faisant bâtir sur ce fonds, étendre le droit de passage au service de la maison, car la servitude du fonds servant se trouverait aggravée, le passage journalier de tous les babilanls d'une maison étant plus onéreux que le passage pour le service d'un fonds de terre.
Mais on peut , lorsqu'il s'agit d'une servitude continue et apparente , acquérir par prescription des droits plus étendus que ceux exprimés dans le titre.
Si des contestations s'élèvent, les tribunaux doivent, dans le silence du titre, concilier le plus grand avantage du fonds dominant avec le respect dû à la liberté du fonds servant , et , dans le doute , prononcer en faveur de ce dernier fonds.
— Si l'étendue de la servitude était déterminée; par exempte, s'il s'agissait, non de prendre de l'eau ou de la marne sans limitation, mais tant de mesures d'eau par jour: serait-ce en abuser que de partager cette eau avec le propriétaire d'un autre fonds? w Non, assurément; il ne résulterait de ce partage aucun surcroit de charge pour le fonds assujetti (Pardessus, n°à9).
SECTION IV
COMMENT LES SERVITUDES s'ÉTEIGNENT.
En principe , les servitudes étant des modifications du droit de propriété , participent de sa nature et sont dès lors perpétuelles ; a la diffé-
(I) DelT., p. 174, n" 3; Zach., p. 83; Solon, n" 402: Curasson, nroit d'usage, n» 104; — Cass., 15 janvier 1854, Dev., 18*4, I, 491; 9 novembre 1824 et 29 février 1832, Dev., 1832, 1, 260; 26 juillet 1851, Dev., 1831, 1, 34».
{ï\ Cette disposition cependant ne doit pas être entendue avec trop de rigueur ; nul doute, par exemple, que celui qui jouit d'un droit de gouttière ou dégoût sur le fonds TOisin a» puisse dOHner plus d'élévation à ses bâtiments. (Metz, 12 juin 180", S,, 7, ?, 188.)
rence de l'usufruit, droit essentiellement temporaire :toutefois,dans notre législation , il est hors de doute qu'elles peuvent être soumises à [un terme ou à une condition. — Lors même qu'on n'a pas limité leur durée, elles peuvent accidentellement cesser ou s'éteindre entièrement.
Elles cessent, lorsque l'exercice de la servitude n'est plus possible ou ne présente plus d'utilité (203); mais, comme cette cessation de fait ne détruit pas le droit, l'exercice de la servitude recommence si l'usage en redevient possible (704).
Elles s'éteignent, notamment, parla consolidation (705), et par lenoniisage pendant 30 ans (706).
Les 30 ans courent, à l'égard des servitudes discontinues , du jour où l'on s'est abstenu du fait par lequel elles s'exercent; à l'égard des servitudes continues, du jour où il a été fait un acte contraire a la servitude (707).
Du reste , pour empêcher la perte par le non-usage , il n'est pas nécessaire que le propriétaire du fonds dominant jouisse par lui-même ; si l'un des copropriétaires par indivis exerce la servitude, ou s'il en est un contre lequel la prescription n'ait pu courir, les droits de tous sont conservés (709 et 710). — Si la prescription peut éteindre les servitudes , elle peut, à plus forte raison, les modifier; mais il faut, sur ce point, distinguer avec soin les servitudes continuesdes servitudes discontinues. [Voy. 708.)
Nous parlerons successivement de la suspension (703 et 704) et de la prescription des servitudes (705-710).
Suspension de L'exercice des servitudes.
703 — Les servitudes cessent (l) lorsque les choses se trouvent en tel état qu'on ne peut plus en user.
«= Pour que le changement survenu dans l'état des choses suspende l'exercice de la servitude, deux conditions sont exigées :
Il faut : 1° qu'il soit absolument impossible d'user de la servitude : il y a suspension, par exemple, si la maison qui doit la servitude ou celle qui jouit de ce droit ont été incendiées; si, par suite d'une force majeure, un étang soumis à la servitude a été desséché (2).
Si l'impossibilité n'existait que pour partie ^ la servitude ne cesserait que pour celte partie.
2" Que le changement soit accidentel et ne provienne pas du fait du propri( iaire du fonds assujetti : l'art. 701 , en effet, défend à ce propriétaire de faire aucun acte qui puisse gêner l'exercice de la servitude.
Si les changements provenaient du fait du propriétaire de l'héritage
(1) Expression trop forte : les servitudes, dans l'espèce, ne cessent pas, elles subsistent; seulement leur exercice est suspendu.
(2) Colmar, 27 mai 1811, Dev. l'ai.; Orléans, C décembre 1858, Pal., 1859, 1, 137; Cass., 16 mai 1838, Pal.. 1858, 1, fi6<i.
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dominant, il y aurait non-usage volontaire de la servitude, ce qui rendrait applicables les articles 706 et 707.
704 — Elles revivent (I) si les choses sont rétablies de manière qu'on puisse eu user ; à moins qu'il ne se soit déjà écoulé un espace de temps suffisant pour faire présumer l'extinction de la servitude , ainsi qu'il est dit à l'article 707.
= L'impossibilité d'exercer la servitude n'opère pas l'extinction du droit; si les choses sont rétablies dans leur premier élat, la servitude reprend sa force : tel est le cas où une fontaine soumise au droit de puisage reparaît après avoir tari pendant quelques années (2).
Toutefois, lorsque le non-usage causé par un événement de force majeure s'est prolongé pendant un temps sufûsant pour opérer la prescription , la servitude, porte notre article , se trouve éteinte. Comment concilier cette règle avec la maxime : Contra non valentetn agere non currit prsescriptiol II faut rechercher, suivant quelques auteurs, sur quelle cause rextinction de la servitude par le non-usage est fondée : lorsqu'un événement de force majeure s'est opposé a ce que le droit fût exercé, le non-usage pendant trente ans n'en opère pas l'extinction ; mais s'il a été possible, au moyen de quelques travaux , de rétablir les lieux dans un état convenable pour l'exercice de la servitude , alors on peut considérer l'inaction du propriétaire du fonds dominant, si elle se prolonge, comme un abandon : une fontaine s'est tarie , ou un champ a été envahi par la rivière voisine ; trente-cinq ans se sont écoulés; tout à coup les choses reviennent dans leur premier état : les servitudes de puisage ou de pacage auxquelles ces biens étaient soumis pourront s'exercer de nouveau; car on ne saurait imputer au propriétaire du fonds dominant ni faute ni négligence. Mais s'il avait été possible de retrouver la source, par exemple en faisant enlever quelques déblais , ou de faire écouler l'eau en établissant une rigole, travaux peu dispendieux, le propriétairedu fonds servant serait fondé a opposer la prescription trentenaire. — Remarquons, d'ailleurs, disent-ils, ces termes de l'art. 704 : « à moins qu'il ne se soit écoulé un espace de temps suffisant pour ï'Axre présumer Vextinction » La loi ne porte pas que la servitude est éteinte ; elle établit une simple présomption d'abandon; par conséquent la preuve contraire est admise ^ ce qui rend applicable la m^\\mQ \ Contra non valenfem..., règle fondamentale'en matière de prescription. — On peut invoquer en outre dans ce système deux textes
(11 Inexactitude : si la serritude n'a pas cessé d'exister, elle ne revit pas.
(2) Sous ce rapport, les servitudes diffèrent de l'usufruit. Nous avons vu, en effet, art. 624, que si l'édifice sur lequel l'usufruit est établi Tient à périr par accident ou Tétusté, l'usufruit s'éteint, et qu'il ne renaît pas , bien que cet édifice soit ensuite reconstruit. Pourquoi cette différence ? L'usufruit est un droit distinct de la nue propriété; dès le moment où la substance est détruite, il doit cesser d'exister, car il n'a plus d'objet. Au contraire, les servitudes ne sont en réalité qu'une qualité active ou passive de l'héritage; l'édifice rétabli peut être considéré ficlivement c«mme remplaçant le premier avec toutes les qualités qui s'y rattachent.
romains (1), lesquels décident que le propriétaire du fonds dominant pourra exiger la constitution d'une ser 'tude nouvelle (2), s'il n'a point de négligence a se reprocher. — Du reste . on reconnaît au propriétaire du fonds dominant la faculté d'interrompre la prescription par des actes conservatoires, notamment, en faisant reconnaître son droit par le propriétaire du fonds servant, ou en l'assignanten justice (Pardessus, n° 310).
Cette théorie nous paraît contraire h l'esprit de la loi : il résulte de l'ensemble des dispositions légales sur les servitudes que le législateur a été principalement dominé par la pensée de favoriser autant que possible la liberté des héritages. En effet, il a modifié le système de Domat : ce jurisconsulte admettait le rétablissement des servitudes même après rexpiration du délai Jixé pour Vexlbiction par le non' usage , quand les choses revenaient à leur état primitif. Et nous voyons cependant que l'art. 704, conçu en termes généraux et absolus, tout en consacrant la règle que l'exercice des servitudes recommence lorsque les choses sont rétablies de manière qu'on puisse en user, contient cette restriction : à moins qu'il ne se soit écoulé un espace de temps suffisant pour faire présumer l'extinction des servitudes , c'est-à-dire trente années: — tonte distinction serait donc arbitraire.— On (lit, il est vrai, que la loi n'établit qu'une présomption , ce qui n'exclut pas la preuve contraire ; mais alors il faudrait admettre, par le même motif ( puisque l'article 704 renvoie à l'article 707 ) ^ que le non-usage pendant trente ans n'emporte également qu'une présomption d'extinction, ce qui serait contraire aux textes. — Quant aux lois romaines, dont on invoque l'autorité, elles ne sont d'aucun poids dans notre espèce : ii Rome, on devait admettre la restitution inintegnon ; l'équité l'exigeait, car le délai fixé pour l'extinction de la servitude était limité à deux années; mais^, sous l'empire des lois modernes, qui exigent un intervalle de trente années (707), terme après lequel toutes les actions sont éteintes en général (2262), il est raisonnable de considérer l'héritage servant comme libéré , sans avoir égard à la cause qui s'est opposée à ce qu'on usât des charges qui le grevait. — Cette opinion, au surplus, nous paraît corroborée par l'art. 66-5 : les règles que cet article établit pour les constructions doivent s'appliquer à tous les cas où des circonstances de force majeure ont mis obstacle à l'exercice d'une servitude (3).
Il est bien entend-i que l'exception doit être opposée par la partie, puisqu'elle n'a point pour base l'ordre public; le juge ne pourrait dès lors rejeter d'office la demande.
L'art. 704 , ne le perdons pas de vue , suppose le cas de suspension des servitudes par force majeure ; nous verrons que les règles sont diffé-
(1) FF. de serv. prod. quest., I. 34, S l"; 1. 75; qxiemad. serv.. omit., 1. 14 et 1$, § t.
(2) Domat, Lois civiles. Ht. 1", t. 12; Pardessus, n»» 295, 296 et 510; sect. 6, n<" 1 et 4; Touiller, nos 671, 689 et 690; Selon, n° 505; Favard, to Serv., sect. 5, n° 6; Zacli.,t. 2, p. 86; Marcadé sur l'art. 706; Bélime, Droit de pojsessiou. n" 160; Zach., p. 66.
(3) Dncaurroy sur lart. 704; Mallcville, t. 2, p. 153; DeU., p. 174 , n» 9; — Cass., 16 mai 18J8; Demante, Progr., a" 722.
rentes lorsque rexfinction résulte du non-usage : on remarque, nolamment, que, dans le premier cas , la prescription court même contre les incapables, tandis qu'elle est suspendue dans le deuxième (706).
Extinction de servitudes.
705 — Toute servitude est éteinte lorsque le fonds à qui elle est due, et celui qui ia doit , sont réunis dans la même main.
= Les servitudes s'éteignent par la confusion , c'est-à-dire, lorsque deux fonds se trouvent réunis dans la même main, à untitrequelconque, soit parce que le propriétaire du fonds dominant a acquis l'hérilage asservi , mit vice versa , soit parce que les deux fonds ont été acquis par un tiers : nul en effet ne peut avoir de servitude sur son propre fonds (617) : Xemini res sua servit.
Si la confusion no s'opère que pour partie, la servitude continue de subsister pour la portion non aliénée. Il en serait de môme , si l'un des héritages était acquis on commun, par exemple, si cet héritage devait une servitude au fonds de l'un ou de l'autre acquéreur; car les droits, particuliers sont distincts des droits indivis. —Toutefois , la servitude renaîtrait, ou plutôt l'extinction n'aurait jamais eu lieu , si par suite du partage le fonds grevé était tombé dans le lot d'un autre héritier (883).
Pour que l'extinction de la servitude s'opère , il faut que la réunion soit parfaite et irrévncable ; si cette confusion venait a cesser par l'effet d'une cause antérieure a l'époque où elle s'est opérée, par exemple, par l'exercice du réméré (1673). par l'événement d'une condition résolutoire, par l'éviction d'une succession, etc., la servitude continuerait d'exister.
En cas de séparation ultérieure des deux héritages, même par l'effet d'une vente de droits héréditaires, la servitude ue peut revivre , si elle est non apparente, que par l'effet d'une stipulation ou d'une réserve expresse. — Quant aux servitudes apparentes , encore bien qu'elles soient discontinues, il en est autrement : suivant nous, l'exercice de ces servitudes recommence de plein droit , sans nouvelle constitution , par le seul effet de la séparation des deux héritages, et cela tant activement que passivement {voy. art. 694).
— Que doit-on décider dans le sens contraire? la servitude acquise ]f)ar un propriétaire commutable subsisterait-elle après la résolution de son droit? vj Nous le pensons; le droit est attaché au fonds et non à la personne ( F. art. G37 et 686 '.
706 — La servitude est éteinte par le non -usage pendant trente ans.
= Toutes les servitudes s'éteignent par le non-usage; la règle de l'art. 606 est semblable a celle qui est établie, art. 617, en matière d'(îsufruit. Le Code soumet à la môme rèsle les servitudes continues et les
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servitudes discontinues; il n'existe de distinction entre elles que relativement à l'époque h partir de laquelle court le délai. —Tant que les trente ans ne sont pas écoulés , .l'exercice de la servitude est seulement suspendu {voy. 707) (i).
L'extinction par le non-usage est fondée sur la présomption que celui à qui la servitude était due a abandonné son droit : delà nous concluons que les règles de la suspension établies pour la prescription s'appliquent au non-usage en matière de servitudes, c'est-à-dire, que le délai ne court ni contre les raineui-s ni contre les interdits (2252) , et qu'à l'égard des servitudes dues à des immeubles dotaux, le délai ne court point, pendant le mariage, contre la femme mariée (2255).— lien serait autrement, si le non-usage provenait d'uii^e force majeure ou d'un obstacle que n'aurait puprévenirni faire cesser le propriétaire du fonds dominant : en ce cas, le cours de la prescription ne serait pas suspendu. (F. nos observations sur l'article 704, m fine.)
Pour conserver la servitude, il n'est pas nécessaire d'user par soimême ;ce droit se conserverait par l'usage qu'en ferait le fermier, l'usufruitier, ou toute autre personne qui l'exercerait à l'occasion du fonds, même par un ouvrier, un ami ou un étranger.
Il nous reste à faire observer que l'extinction par le non-usage a lieu seulement en matière de servitudes conventionnelles -.cette cause d'extinction ne peut s'appliquer ni aux servitudes qui dérivent de la situation des lieux, ni même aux servitudes légales; la nature descboses ne le permet pas. (Pardessus, n» 301.)
707 — Les Irente ans commencent à courir, selon les diverses espèces de servitudes, ou du jour où l'on a cessé d'en jouir, lorsqu'il s'agit de servitudes discontinues , ou du jour où il a été fait un acte contraire à la servitude , lorsqu'il s'agit de servitudes continues.
= La loi détermine l'époque à laquelle la prescription commence à courir; elle distingue : si les servitudes sont dhcontimies, parexemple, s'il s'agit d'un droit de passage, de puisage, etc., le fait actuel de l'homme étant nécessaire pour qu'elles puissent s'exercer, les Irente ans courent du jour où ce fait a eu lieu pour la dernière fois, encore que le propriétaire du fonds assujetti n'ait point cherché à s'y opposer; un seul fait d'exercice; de la servitude dans les 30 ans conserverait par conséquent ce droit. (Bélime, Dr. de poss., n" 176.)
Si les servitudes sont co7i/j«wé's, comme elles s'exercent sans le secours de l'homme ;, elles se conservent par cela seul que les lieux restent dans l'état d'où résulte la servitude; en conséquence, les trente ans ne commencent à courir que du jour où un acte matériel apparent et permanent, contraire à la servitude, en a fait cesser l'exercice, ce, qui suppose que les ouvrages ont été achevés (2). —Nous disons un acte tna-
(1) Orléans, 15 décembre 1839, Pal., 1847, 1, ï7.
(2) Pardessus, p. lOfi; Malleville sur l'art. 707; Zach., § !bH; SoIoh, n» 500; Bélime, n» 158.
tériel : une signification, quelque explicite quelle fût, seraitdouc insuffisante; elle annoncerait seulement une prétention; or, la loi exige que l'exercice ait été interrompu. (Pardessus, no 308.) Exemple: j'ai acquis le droit d'empêcher mon voisin de bâtir près de ma maison ; il contrevient à celte convention en élevant des constructions : trente ans s'écoulent sans réclamation de ma part ; la servitude est éteinte.
J'ai acquis une servitude d'aspect sur le fonds voisin ; je fais boucher mes fenêtres de manière à ce qu'il n'en reste pas de vestiges capables de retenir la possession ; les choses restent pendant trente ans dans cet état : la servitude est éteinte.
Les actes d'interruption peuvent être valablement faits, non-seulement par le propriétaire du fonds, mais encore par tout autre, usufruitier, fermier ou locataire, peu importe; la loi n'exige qu'une chose: c'est qu'un acte contraire à la servitude ait été fait, fût-ce par le propriétaire du fonds dominant (1).
On remarque même que le mot acte est employé ici lato sensu , pour exprimer toute circonstance qui empêche l'exercice de la servitude; par exemple, si le propriétaire d'un édifice dominant fait supprimer les gouttières qui portaient l'eau sur le fonds voisin ; s'il fait supprimer les jours qui existaient dans son mur. — Ce mots'enlend tout aussi bien d'un événement de force majeure; par exemple, du déplacement naturel et spontané du cours d'un ruisseau, que du fait personnel de l'homme; la loi, conçue en termes généraux, n'exige pas que le propriétaire du fonds asservi ait manifesté l'inlenlion de posséder contre la servitude^ et d'en prescrire l'anéantissement par le non-usago : d'ailleurs, dès le moment où les choses se trouvent en tel étatqu'on ne puisse plus en user, la règle de l'article 703 exerce son empire; la servitude cesse par le fait; la faveur de la liberté des héritages l'emporte. {Voy. art. 704.)
Il nous reste à faire observer que la règle de l'article 707, relative à la prescription des servitudes continues, est restreinte au cas où ces servitudes ont été mises en exercice avant les 30 ans de non-usage : on ne concevrait pas, en effet, que l'on pût faire quelque chose de contraire à ce qui n'existerait point ; par exemple , si le propriétaire d'une maison , au profit de laquelle existait un droit de vue, démolissait celte maison et laissait ensuite écouler 30 ans sans la reconstruire, la servitude serait éteinte, bien que le propriétaire du fonds voisin n'eût fait dans ce laps de temps aucun acte de contradiction (2).
— De quelle époque court le délai pour les servitudes qu'on n'exerce qu'ù de longs intervalles; par exemple, s'il s'agit d'un droit de passage sur un terrain, pour aller faire une coupe de bois Pi/'i A partir du dernier acte : si donc la servitude ue s'exerce, par exemple, que tous les quarante ans, le propriétaire du fonds dominant devra, au moyen d'un acte, interrompre la prescription.
Nous avons examiné la question de savoir si les servitudes sont susceptibles de s'acquérir par la prescription de 10 ou 20 ans (2265); on demande maintenant
(1) TouUier, n» 692; Mallevine surTart. 707; Dur., n» 685; Solon, n" bOO; Zacb., §255, ;>. 89; Bélime, n» 158; Pardessus, n" 302.
(2) Renacs, 18 novembre 1845, Dev , 1844, 2, 462; Pal., 1844, 2, 422.
si le tiers acquéreur pourrait prescrire par ce délai la liberté de l'héritage? \w La jurisprudence paraît fixée en ce sens, qu'en matière de servitude , la prescription trentenaire seule doit être admise ; que l'article 2265 ne statue pas pour la libération des charges réelles, mais pour la prescription des biens immeubles (1). \wNous pensons qu'il faut appliquer ici, par analogie, la règle de l'article 2J80, et décider que le non-usage pendant 30 ans peut seul éteindre la servitude tant que le fonds se trouve en la possession du constituant ou de ses héritiers ; mais que, vis-à-vis d'un tiers acquéreur, la servitude doit s'éteindre, comme l'hypothèque, par l'expiration du temps dont il a besoin pour acquérir la propriété.— Appliquez pour et contre les raisons que nous avons exposées sur la question de savoir si les servitudes sont susceptibles de s'acquérir par la prescription de 10 et 20 ans. [Voy. art. 690, p. 899.) (2).
Si la servitude discontinue se manifeste par un signe apparent, l'existence de ce signe empéche-t-elle la prescription de courir ?^* Non , assurément ; la servitude n'est pas moins discontinue. (Touiller, n. 709; voy. cep. Pardessus, n. 308.)
708 — Le mode de la servitude peut se prescrire comme la servitude même , et de la même manière.
= On appelle mode de la servitude, la manière dont on doit en user : par exemple, à l'égard d'un droit de passage, le mode consiste;! passer à cheval ou à pied ; lorsqu'il s'agit d'une servitude de vue , il consiste dans le nombre ou la grandeur des ouvertures que l'on peut pratiquer.
Le mode de la servitude se prescrit de la même manière que la servitude elle-même; mais ce principe a besoin d'explication ;
Toute servitude s'éteint par le non-usage; lorsque le nouveau mode diminue l'ancienne servitude, on perd dès lors l'excédant de cette servitude , qu'elle soit continue ou discontinue. Exemple : j'avais le droit d'ouvrir deux fenêtres sur votre terrain; je n'en ouvre qu'une seule: après l'expiration de trente ans , le surplus de la servitude sera prescrit.
Mon titre me donnait le droit de puiser de l'eau à votre fontaine pendant le jour; je n'ai usé de ce droit que pendant la nuit : la servitude sera prescrite. —Il en serait autrement, si le titre gardait le silence; cette limitation ne se présumerait pas.
J'avais le droit de passer sur une partie de votre fonds; pendant plus de trente ans, j'ai constamment passé sur une autre partie : l'ancien mode sera perdu; mais je n'aurai pas acquis le nouveau , car la servitude de passage est discontinue.
(1) Touiller, n"» 629, 651 et 688; Pardessus, n^ 306; Solon, n" oU; Kavard, Sev., sect. 5, S 5, n" 2; — Cass., 16 avril 1838, Dev.. 1838, 1, 756; Pal , 1838, 2, 241; D. P., 38, 1, 216; 20 décembre 1826; Pal., 1837, 1. 46; D. P., 1837; DeT., 1837, 1. 145; 28 mars 1837, Dev , ibid , 506; Pal., 1837, 2, 12; D. P., 37, 1, 28; Grenoble, 23 juillet 1832; Cass., 20 décembre 1836, Dev. 37, 1, 145; D. P., 37, 1, 24; Pal., 57, 1, 46; Cass., Î8 mars 1837, Dev., 1837, 1, 506; D. P., 37, i, J86; Pal.. 37, t, lî; Paris, 25 août 1854, D. P.. 1835. 2, 1; Dev., 1833, 2, 134; Orléans, 31 décembrel835, Dev., 1836, 2, 5; Limoges. 14 février 1837, Dev., 1857, 1, 506; Pal., 1837, 1, 414; Bordeaux, 29 mal 1838, Dev., 1S38, 2, 542; Pal., 1838. 2, 331; 0. P., 38, 2, 169; 7 juillet 1841, Pal., 1841, î, 352; 2 juillet 1846, Pal,, 1846, 2, 512; Cass., 18 novembre 1845, Pal., 1846, 1,518.
(2) Polhier, Prescrlp.. n" 139; Dur., n» 691; Delv., p. 174, n» 8; Vazeille, n<» 419et 52".; Trop- !■ ng, Prescrip., n°s 419 et 853; Zach., t. 2, p. 90. Voy. surtout un arrêt de Nancy, 14 mars 1842, Pal., 1843, 1, 190; Dev., 1842, 2, 157; D. P., 42. 2, 106.
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Lorsque le nouveau mode augmente la servitude, il faut encore distinguer : si la servitude est du nombre de celles que l'on peut acquérir par prescription , ce nouveau mode peut être acquis de la même manière; secùs dans le cas contraire.
Exemple : au lieu de deux fenêtres que j'avais le droit d'ouvrir, j'en ouvre quatre : l'excédant pourra s'acquérir parla prescription de trente ans : car il s'agit d'une servitude continue et apparente.
J'avais le droit de passer a pied sur votre héritage; pendant trente ans, j'ai passé achevai ; mon premier droit sera conservé, car le plus contient le moins; mais je n'aurai pas acquis celui de passer à cheval , puisque la servitude est discontinue (1).
Ainsi , l'article doit être entendu en ce sens , que toutes les servitudes, en général , peuvent être diminuées par le non-usage , mais que les servitudes continues et apparentes sont les seules qui puissent être augmentées par ce moyen.
Il nous reste "a faire observer que les principes exposés plus haut, sur les causes de suspension ou d'interruption de la prescription, s'appliquent au mode de la servitude comme à la servitude elle-même. Par exemple, si le fonds asservi appartenait à un mineur ou à un interdit, la prescription courrait en leur faveur à l'effet de libérer l'héritage , mais elle ne courrait pas contre eux à l'effet d'aggraver les charges (2252).
— La servitude principale est-elle conservée, lorsqu'on s'est borné à user de la servitude accessoire ?i*i La servitude principale est éteinte. — Quanta la servitude accessoire, elle continue de subsister lorsqu'elle a été stipulée expressément; secùs dans le cas contraire.
709 — Si l'héritage en faveur duquel la servitude est établie appartient à plusieurs par indivis, la jouissance de l'un empêche la prescriplioD à l'égard de tous.
= 0n peut conserver une servitude, non-seulement par soi-même , mais encore par une autre personne, notamment par un fermier ou par l'un descopropriélaires indivis; car l'indivision fait considérer les copropriétaires comme mandataires réciproques pour tout ce qui concerne l'intérêt commun ; le fait de lun profite "a tous les autres. D'ailleurs, la servitude étant une qualité du fonds, s'applique naturellement à toutes les portions indivises de ce fonds : par exemple, s'il s'agit d'un droit de passage, celui des communistes qui exercera ce droit, interrpmpra la prescription pour le tout(ff.^ I. 5, quemad. servit, amit.).
Après le partage, le droit se trouve divisé, comme si dès l'origine la
(1) Les circonstances peuvent démontrer néanmoins que la désignation d'un emplacement pour l'exercice de la servitude n'est que démonstrative ; alors, nul doute que l'ancien mode sera conservé. Nous donnerons pour exemple le cas où la voie indiquée serait impraticable, celui oà la servitude serait de nature à pouvoir être exigée indifféremment sur tel ou tel point de l'héritage assujetti; mais, en règle générale, les indications relatives au mode de la servitude sont réputée» limitatives; dès lors, elles sont prescriptibles comme la servitude elle-même et de la même manière. — Zacli., p. 89; Dur., n" 607; Pardessus, nos 303 et suiv.; —Paris, 24 mai 1849, Dal., 1850, 2, U.
servitude avait été constituée en faveur de plusieurs fonds distincts : il en résulte que le droit peut être perdu pour un lot , bien (|u'il ait été conservé par un autre (ff. quemad. servit, amit , l. 6; Bélime, n° 173).
— Quid si l'un des copropriétaires indivis n'a usé de la servitude que pour une part correspondante à celle qui lui revient dans le fonds dominant ; par exemple, s'il s'agit d'une prise d'eau P^x.» Pendant l'indivision , les droits de ctiacun reposant sur toute la chose et sur chacune de ses parties, ce copropriétaire aura donc conservé le droit à tout l'héritage dominant pour la portion dont il s'agit. 11 en serait autrement, si le partage avait eu lieu : le défaut d'exercice de la servitude par l'un des copartageants ferait courir la prescription contre lui, bien que les autres copartageants eussent continué à l'exercer. (Bélime, Dr. de poss., n'' 173; Pardessus , n" 64.)
710 — Si parmi les copropriétaires il s'en trouve uu contre lequel la prescription n'ait pu courir, comme un mineur, il aura conservé le droit de tous les autres.
= Cette disposition est une conséquence du principe établi dans l'article précédent (2252-2253) : In indkiduis minor relevât majorem [voy . Potliier, note sur l'art. 226 de la coût. d'Orléans).
Aux divers modes d'extinction énoncés dans cette section , il faut ajouter :
L'abandon du fonds asservi (voy. 699);
La résolution du droit de celui qui a consenti la servitude : car on ne peut transférer que les droits que l'on a soi-même; resoluto jure dantis, resolvUurjus accipientis (Pardessus, n°^ 247 et suiv., 317). Ainsi, la servitude établie par l'empliytéotes'éteint avec l'empliytéose ; —celle qui est établie par l'acquéreur sous condition résolutoire (2125) s'évanouit par l'événement du cas prévu. — Il en est de même de celle qui est établie par un donataire dont le droit est révoqué soit pour cause d'inexécution des conditions, soit par survenance d'enfants^ soit par l'effet d'une stipulation de retour (952 et 953). — Enfin , la servitude s'évanouit dans tous les cas où le contrat d'acquisition vient à être rescindé pour cause de minorité ou d'interdiction ;
La renonciation à la servitude ou la remise volontaire : on n'exige pas (|ue la forme des donations soit observée; il suffit d'une simple convention de remise (621 pt 622); car celui qui peut disposer de son fonds peut à plus forte raison disposer d'un accessoire de ce fonds. — Si la remise n'avait été faite que par l'un des propriétaires indivis du fonds dominant, elle ne produirait actuellement effet que contre lui, en supposant même que la servitude fût divisible;— si la servitude était indivisible, les effets de la remise seraient subordonnés au résultai du partage. Vice versa , la remise faite seulement à l'un des copropriétaires du fonds servant ne produirait, pendant l'indivision, ou après le partage, que les effets compatibles avec le maintien de la servitude, vis-à-vis des antres copropriétaires de ce fonds. — La remise peut être expresse ou licKo : lorsqu'elle est expresse , on se renferme strictement dans les ter-
mes de l'acte; car nul n'est facilement présumé vouloir renoncer à son droit. — La remise tacite a lieu, lorsque le propriétaire du fonds dominant permet de faire des travaux qui empêchent l'exercice de la servitude; par exemple, lorsqu'il laisse clore de murs le terrain qui doit un passage;
Par l'expiration du temps pour lequel la servitude a été accordée (ff. T. de servit., I. 4) ;
Par l'événement de la condition résolutoire.
Quant à l"abus , il donne seulement lieu a des dommages-intérêts; il n'entraîne pas la perte du droit (1).
— Si le propriétaire qui a stipulé une servitude en faveur du fonds dont il est actuellement possesseur est déchu de son droit de propriété, que devient la servitude ? •** Spécialement : Pierre a fait à Paul donation d'un immeuble ; ce dernier a constitué une servitude en faveur de cet immeuble; puis son droit se trouve résolu par la survenance d'un enfant au donateur (960) : quel sera le sort de la servitude ? ^AiD'une part , on argumente de l'article 1119, lequel porte que les stipulations en général sont personnelles (Dur., n°' 564 et 579).v.<Cette opinion nous paraît contraire aux principes : en effet, ce n'est point la personne qui acquiert la servitude, c'est le fonds; peu importe, dès lors, que le droit du constituant soit résolu. — D'ailleurs , il y a eu pour lui , pendant la durée de son administration , non-seulement pouvoir, mais encore devoir de faire tout ce qui pourrait augmenter l'utilité de l'héritage; il a stipulé non pour lui personnellement , mais en tant que propriétaire du fonds et dans l'intérêt de ce fonds (2).
DES SEBVITUDES OU SERVICES FONCIERS
Voyez le sommaire ( p. 809 ).
Déanition (p. 809).
Une servitude augmente la valeur du fonds dominant à raison de l'avantage qu'il lui procure, et diminue, par contre, celle du fonds servant ; mais il ne s'ensuit pas que l'un des héritages ait une supériorité, une prééminence sur l'autre ; la loi prend soin de prévenir, par une disposition formelle, les inductions que l'on pourrait tirer à cet égard de l'emploi du m.oi servitude . (Art. 638, p. 812.),
Toutes les servitudes, quel que soit leur objet, sont comprises dans trois catégories : l°elles dériventde la situation des lieux; 2° elles sont établies par la loi; 3° elles proviennent du fait de l'homme. •( Art. 638, p. 813.)
DES SERVITUDES QUI DÉRIVENT DE LA. SITUATION DES LIEUX
J oy. le sommaire (p. 814).
(1) Riom, 25 mal 1842, rai., 1843, 1, 51.
(2] PotUler, Coût. d'Orléans, t. 13; TouUIer, t. 3, n» «Si; Pardessus, no ïU; Zach., DelT.
Etendue de la servitude imposée aux fonds injérieurs.
Les fonds inférieurs sont assujettis à recevoir sans indemnité les eaux qui découlent naturellement du fonds supérieur ; c'est là une charge imposée par la situation des lieux. Les propriétaires de ces fonds ne peuvent s'y soustraire; mais aussi les propriétaires supérieurs ne peuvent faire aucuns travaux susceptibles de l'aggraver. (Art. 640, p. 815.) Question. — Si par des travaux exécutés sur son fonds le propriétaire supérieur fait jaillir une source, le propriétaire inférieur est forcé de recevoir les eaux; mais alors ce dernier peut exiger une indemnité. (P. 816.)
Propriété des sources.
Le propriétaire du sol a le droit de retenir l'eau d'une source qui se trouve sur sou héritage et d'en disposer librement. (Art. 641, p. 817.)
Il ne peut être dépouillé de ce droit que par un acte de sa volonté ou par prescription. — Point de difficulté lorsqu'il existe un titre; mais il n'en est pas de même lorsqu'on invoque la prescription.
Rappelons-nous d'abord que, pour prescrire, il faut une possession paisible, publique, continue, non interrompue et a titre de propriétaire.
Conformémentb ce principe, quatrecondltions sont exigées pour que la prescription puisse être acquise lorsqu'il s'agit d'un cours d'eau; il faut : lo 30 ans de jouissance; 2" que des travaux destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau sur un fonds inférieur (peu imporierait que ce fonds ne fût pas contigu (p. 818 et 821), aient été faits; 3° qu'ils aient été faits par le propriétaire de ce fonds; 4° qu'ils soient apparents^ c'està-dire, qu'ils aient pu être connus du propriétaire de la source; 5o qu'ils soient terminés; 6° qu'ils soient permanents : des barrages ou des branchages mobiles ne suffiraient pas.
Du reste, le propriétaire de la source n'est pas privé du droit d'user de l'eau, puisqu'il en a la propriété; rien ne l'empêche même de faire une nouvelle concession à un autre voisin, pourvu que la source puisse suffire aux besoins des deux fonds. (P. 819.) — Il va de soi que le propriétaire inférieur ne peut se servir de l'eau pour un autre fonds, et bien moins faire une sous-concession. — Le propriétaire supérieur peut interrompre la prescription, soit en détournant le cours de l'eau, soit en protestant contre les conséquences qui résulteraient de la confection des travaux.
Questions. — Les ouvrages qui doivent servir de base a la prescription doivent être valablement faits sur le fonds inférieur. (P. 819.)
Les 30 ans de possession requis pour prescrire peuvent courir, bien nu'ii nait pas été fait de travaux, dès que la précarité a été intervertie ou couverte. (P. 821.) L'utilité publique, cause suffisante d'expropriation (p. 545), doit, à II. 59
fortiori , pouvoir fonder l'établissement d'une servitude : si la source fournit aux habitants d'une commune, village ou hameau, l'eau qui leur est nécessaire , le propriétaire ne peut en changer le cours, sauf "a lui à réclamer une indemnité (art. 643 , p. 622). — Cette disposition donne lieu aux remarques suivantes :
L'utilité publique, en pareille matière, est constatée non par l'autorité administrative, mais par l'autorité judiciaire , car il s'agit d'une question de propriété
Cette servitude ne peut être fondée que sur la nécessité : un simple avantage ne suffirait pas.
La loi parle d'une réunion d'habitants : nous étendrons la règle au cas où les eaux seraient indispensables pour le service d'un établissement public; mais on n'aurait pas égard aux convenances particulières de quelques habitants.
Le propriétaire peut exiger une indemnité; mais le droit à cette indemnité est prescriptible.
Nous pensons qu'il faut appliquer aux eaux d'un puits, d'une mare, d'un étang ou d'une citerne, la règle établie par l'article 643, caries mêmes considérations se présentent.
Eaux courantes (p. 8231. — Les héritages peuvent être bordés ou traversés par un cours d'eau : — au premier cas , la loi permet aux propriétaires de se servir de l'eau à son passage pour l'irrigation. — Nonobstant cette expression, il nous paraîtrait bien difficile de refuser au riverain Teau qui lui serait nécessaire pour l'exercice de sa profession (p. 324). — Au deuxième cas, il peut non-seulement se servir de l'eau pour l'irrigation, mais encore en user , c'est-à-dire, l'employer pour son agrément personnel , à charge toutefois de la rendre à son cours naturel à sa sortie du fonds.
L'autorité administrative est investie de la surveillance des cours d'eau; en conséquence, elle peut faire, dans des vues générales, des règlements obligatoires pour fous les riverains. — A défaut de règlements, les tribunaux statuent sur les contestations qui s'élèvent : ils ont en cette matière une grande latitude; la loi se borne a leur prescrire de concilier l'intérêt de l'agriculture avec le respect dû à la propriété (art. 645; V. p. 825 et 827). Ils ne doivent point perdre de vue que la loi permet l'usage, et qu'elle ne tolère pas l'abus (p. 825).
Le droit de faire des prises d'eau ne peut être exercé , comme de raison , que dans les rivières qui dépendent du domaine privé; les riverains des rivières navigables ou flottables ne jouiraient de ce droit qu'autantqu'ils auraient obtenu du gouvernement uneconcession particulière. (P. 826.)
Questions. — En cas de partage d'un fonds riverain , les portions qui cessent d'être riveraines conservent leur droit à l'usage de l'eau. (P. S'iô.j
Le riverain qui a augmenté l'étendue de son fonds peut employer à l'irrigation du fonds nouvellement acquis les
eaux qui bordent ou qui traversent l'héritage primitif. (P. 826. j
Bornage ( voyez le sommaire, p. 828). —Toute personne qui possède un héritage comme sien, ou comme ayant un droit de copropriété, peut obliger son voisin au bornage. Cette opération se fait à frais communs (art. 646, p. 828); les dépens, s'il y a eu contestation , sont à la charge de la partie qui succombe.
Gardons-nous de confondre l'action en bornage avec l'aclion en rétablissement de bornes :
La première est imprescriptible, elle s'exerce au pétitoire. — La deuxième doit être exercée dans l'année; elle est possessoire : sans préjudice des peines portées par la loi pénale.
Toute action en bornage doit être portée devant le juge de paix du canton où les biens sont situés (p. 829).
Clôtures {voyez le sommaire, p. 830). —La faculté de se clore est une conséquence du droit de propriété; mais il va de soi qu'en usant de cette faculté, le propriétaire ne peut s'affranchir des charges qui pèsent sur son héritage, notamment du droit de passage. Il doit toujours laisser un espace libre pour l'exercice de ces servitudes (art. 647, p. 830).
Celui qui clôt son héritage s'affranchit de la servitude de parcours et de vaine pâture. — Il a paru juste de lui interdire, en proportion du terrain qu'il a soustrait à cette servitude , le droit de faire paître ses bestiaux sur les autres fonds qui s'y trouvent soumis (art. 648 , p. 831).
CHAPITRE II
DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LA LOI (art. 649).
Servitudes établies dans Pintérêt public.
Le Code se borne à indiquer les principales : elles ont pour objet le marchepied le long des rivières ; la construction et la réparation des chemins.
Le marchepied se compose de deux chemins : le chemin de halage, qui est affecté au tirage des bateaux et au dépôt des marchandises; il doit avoir 8 mètres de largeur, et le marchepied proprement dit (qui sert aux piétons); sa largeur doit être de trois mètres trente-trois centimètres.
Des considérations d'intérêt public ont fait établir, en outre, qu'un espace d'un mètre trente-trois centimètres serait laissé sur les bords des rivières flottables à bûches perdues.
Le terrain affecté au marchepied n'appartient pas moins aux riverains; seulement, il est grevé d'une servitude.
Les propriétaires d'un chemin vicinal sont tenus d'entretenir ce chemin en bon état. — Ceux qui sont voisins d'un chemin public doivent subir le dépôt sur leurs héritages des matériauxqui sont destinés à l'établir ou à le réparer. (Art. 650, p. 833.)
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Servitudes établies par la loi dans l'intérêt des particuliers.
SECTION I"
Voy. le sommaire fp. 834).
Du mur mitoyen (p. 836). — Le mur est présumé mitoyen lorsqu'il sert de séparation soit entre deux bâtiments (que ces bâtiments se trouvent "a la ville ou à la campagne), soit entre enclos, cours ou jardin. [foy. p. 837.)
Au premier cas, si les bâtiments sont d'une hauteur inégale, la mitoyenneté n'est présumée que depuis la fondation jusqu'à l'héberge; le surplus est censé appartenir au propriétaire du bâtiment le plus élevé.
Quoiqu'il n'existe de bâtiments que d'un côté , si des vestiges annoncent qu'il y en ait eu autrefois de l'autre côté , le mur est censé mitoyen jusqu'à la hauteur de ces vestiges.
Au deuxième cas, la mitoyenneté existe, lors même que les deux fonds seraient de nature différente. — Si l'un des héritages seulement se trouvait en état de clôture, le mur serait ceusé appartenir au propriétaire de cet héritage.
Question. — Si le mur de séparation diffère de celui qui sert de clôture des trois côtés, il est censé appartenir au propriétaire dont le fonds est entouré d'une clôture semblable h celle qui sert de séparation. (P. 837.)
Circonstances qui paralysent la présomption de mitoyenneté ( voye-z
H y a marque de mitoyenneté dans trois cas : 1° lorsque la sommité du mur est d'un côté en ligne droite et présente de l'autre un plan incliné ; — 2° lorsqu'il n'y a de chaperons ou de filets que d'un seul côté ; — 3° lorsqu'il n'existe de corbeaux que d'un seul côté.
Les filets et corbeaux ne produisent une présomption de propriété exclusive qu'autant qu'ils ont été placés dans le mur en le construisant. (Art. 654, p. 840.) Questions, — La possession annale ne suffit pas pour détruire la présomption légale de mitoyenneté. (P. 841.)
Lorsqu'il existe des deux côtés du mur des signes de non-mitoyenneté, on distingue : si la clôture est forcée, ces signes se neutralisent ; si elle est facultative, le mur est toujours censé appartenir en totalité au maître 'du fonds en état de clôture, nonobstant les signes de non-mitoyenneté qui peuvent se trouver de l'autre côté. (P. 843). Charges de la mitoyenneté. — Chacun des copropriétaires doit contribuer en proportion de ses droits à la réparation et à la reconstruction du mur mitoyen ; ils sont personnellement responsables, en outre, des dégradations qui proviennent de leur fait ou du fait des personnes dont ils doivent surveiller les actes. (Art. 655, p. 843 ) Mais ils peuvent s'affranchir des charges de la mitoyenneté, en aban-
BÉSDMÉ. — ART. 637-710, 933
donnant leur droit , sauf à revenir sur cet abandon, si l'autre voisin laisse tomber le mur en ruine. (Art. 656, p. 843.)
Cette règle souffre exception dans deux cas : — 1° lorsque le mur soulienl une construction qui leur appartient; — 2° lorsque la nécessité des réparations est occasionnée par leur fait. (P. 844.)
Question. — La faculté d'abandon, pour se dispenser des réparations ou des reconstructions, ne peut avoir lieu malgré le voisin dans les lieux où la clôture est forcée. (P. 844.)
Effets de la mitoyenneté. — En principe , tout propriétaire ( p. 845 ) peut user de la chose commune ; mais il ne peut faire d'innovations sans le consentement des autres.
Appliquant cette rè^le à la mitoyenneté, la loi confère à chacun des copropriétaires la faculté de bâtir contre un mur mitoyen , et d'y placer des poutres ou solives, pourvu qu'elles s'arrêtent à 54 millimètres du parement opposé , ce qui exclut tout transpercement (art. 647, p. 8Zi5); sans préjudice, pour l'autre voisin , de la faculté de réduire ces poutres à l'ébauchoir ( et par conséquent sans déplacement), s'il veut lui-même construire dans le même lieu. (Art. 657, p. 845).
Le même principe a fait établir que chacun des copropriétaires aurait le droit d'exhausser le mur, b charge seulement de payer au voisin une indemnité à raison du préjudice que les travaux pourront lui causer, et, en outre, a raison de la surcharge, c'est-à-dire, eu égard à la valeur de l'ancien mur sur lequel se fait l'exhaussement. (P. 847.)
Propriétaire de la partie exhaussée, le constructeur peut retirer de cette partie du mur tous les avantages qu'elle est susceptible de procurer, comme aussi tous les frais de réparation ou de reconstruction qu'elle nécessite sont h sa charge. (Art. 658, p. 846.)
Question. — Le copropriétaire d'un mur mitoyen qui a construit à ses frais un surhaussement peut pratiquer dans cette partie exhaussée des jours h fer maillé et à verre dormant , autorisés par les art. 676 et 677. (P. 848.)
Si le mur mitoyen n'est pas en état de supporter l'exhaussement, il faut le reconstruire en entier; et, s'il est nécessaire de donner un excédant d'épaisseur, cet excédant se prend sur le terrain du constructeur, et dès lors lui reste propre. (Art. 659, p. 8^9.)
Acquisition de la mitoyenneté du tmir. (P. 849.)
Tout propriétaire joignant un mur a la faculté d'acquérir en tout ou eu partie la mitoyenneté du mur et celle de la partie exhaussée.
Au premier cas, il doit payer la valeur actuelle du mur, en proportion de la partie qu'il veut rendre mitoyenne, mais toujours jusqu'aux fondations, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les villes et les campagnes. (Art. 661.)
Au deuxième cas ^ il doit payer la moitié des frais de construction , et de plus restituer le montant de l'indemnité qu'il a pu recevoir.
Questions. — La règle que l'acquisition de la mitoyenneté ne peut avoir lieu qu'autant que le mur estcontigu, n'est pas de
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rigueur à ce point, que le moindre espace mettrait obstacle à cette acquisition. (P. 852.)
L'acquisition de la mitoyenneté du mur donne à l'acquéreur le droit de faire boucher les ouvertures qui ont été pratiquées dans ce mur, suivant les règles prescrites par les articles 676 et 677. (P. 852 et 853.)
Ce droit lui est refusé lorsque les règles n'ont pas été observées , si les ouvertures subsistent depuis plus de 30 années. (P. 853.)
Dans tous les cas où l'un des voisins veut faire pratiquer des enfoncements dans le mur mitoyen , ou même appuyer ou appliquer des ouvrages contre ce mur, il doit obtenir le consentement de son copropriétaire , ou faire régler par experts les mesures à prendre pour que ces ouvrages ne puissent lui prejudicier. (Art. 662, p. 854.)
De la clôture forcée. — En règle générale , l'un des voisins ne peut contraindre l'autre à contribuer avec lui aux frais de construction d'un mur de clôture. — Des considérations de sûreté publique ont fait établir que, dans les villes et faubourgs, ils auraient exceptionnellement cette faculté réciproque; la nature de leur propriété, maison^ cour ou jardin, importe fort peu. — Quant à la hauteur des clôtures, elle est ordinairement fixée par les usages locaux. A défaut de règlements particuliers, on observe la règle de l'article 663.
Questions . — Sx les terrains conligus sont d'une hauteur inégale, le mur doit avoir dix pieds d'élévation à partir du sol le plus élevé. (P. 856.)
On ne peut, au cas où la clôture est forcée, se dégager de l'obligation de contribuer h la clôture en abandonnant la moitié du sol et en renonçant "a la mitoyenneté. (P. 856.) Les servitudes actives ou passives qui existaient avant la démolition du mur ou de la maison continuent à l'égard du nouveau mur ou de la nouvelle maison, pourvu que la reconstruction se fasse avant l'accomplissement delà prescription. (Art. 665, p. 858.)
Fossés mitoyens {voyez le sommaire, p. 858).— Les mêmes motifs qui ont fait réputer mitoyen le mur qui sépare deux héritages font présumer la mitoyenneté du fossé; mais il y a cette différence, que la loi ne distingue pas si les héritages sont ou non en état de clôture (comp. art. 653 et 606, p. 859). — La présomption de mitoyenneté fléchit lorsqu'il y a titre ou marque du contraire. Le rejet d'un seul côté de la terre qui provient du curage est la seule marque de non mitoyenneté indiquée par la loi : Qui a douve a fosse. —Nous pensons néanmoins qu'on devrait attacher le même elfetaux bornes qui seraient placées au delà du fossé. — En cas de contestation entre l'indice soit de mitoyenneté , soit de non-raitoyenneté, il va de soi que le litre l'emporterait. — Inutile de dire que le fossé doit être entretenu h frais communs (art. 666-669), sauf la faculté d'abandon , à moins que le fossé ne serve de bornage. Question. — La possession annale n'est pas destructive de la pré-
somplion do raitoyeanelé ; celle présomption est elle-même un litre. (P. 860.) Haies mitoijennes. Toute haie (vive ou sèche )séparalive de deux héritages qui ue sont clos ni l'un ni l'autre, ou qui sont lous deux clos par des haies de même espèce, est présumée mitoyenne. — Si l'un des héritages seul est clos, ou si l'un des deux fonds est clos de trois côtés par des haies sèches, tandis que l'autre est entouré de haies vives, la haie qui sert de séparation est censée appartenir au propriétaire de l'héritage enclos ou clos de toutes paris par une haie de même nature. — La présomption de mitoyenneté cosse, lorsqu'il y a litre ou possession suffisante du contraire. (Art. 670 , p. 861 .)
La haie doit être entretenue à frais communs, sauf, ainsi que nous l'avons dit pour les murs et les fossés, la faculté d'abandon. (P. 862.) Question. — La possession annale ne détruit pas la présomption de
mitoyenneté des haies. (P. 863.) Jutres espèces de miloijenneté {voyez le sommaire , p. 864). Les murs^ les fossés et les haies ne sont pas les seules choses susceptibles de mitoyenneté : la loi prévoit le cas où les étages d'une maison appartiendraient à différents maîtres ; elle ûxe la manière dont ils doivent contribuer aux réparations et reconstructions des parties restées communes; si les titres gardent le silence, cette contribution est réglée eu égard h l'intérêt de chacun. Les gros murs^ le toit, les voûtes et autres parties restées mitoyennes se réparent ou se rétablissent à frais communs; chaque propriétaire répare ou rétablit seul tout ce qui fait partie de son étage. (Art. 664.)
Distance à observer pour la ptantation des arbres ou des haies (art. 671 , p. 866). — Cette distance est ordinairement déterminée par des règlements locaux ou particuliers. Le législateur ne statue que dans la prévision du cas où les titres garderaient le silence : pour les arbres de haute tige, elle est de deux mètres; pour lous autres et pour les haies vives , elle est d'un demi-mètre.
Le voisin peut exiger que les arbres ou haies plantés à une moindre distance soient arrachés. Toutefois il serait privé de ce droit, si trente années s'étaient écoulées depuis la plantation.
Lors même qu'elle aurait été observée, il conserve la faculté de réclamer l'élagagedes arbresqui avancent sur son terrain; mais il ne peut, de sa propre autorité, couper ou faire couper les branches qui avancen surson terrain qu'en vertu d'un jugement.— Quant aux racines, le voisin peut les couper lui-même, sans formalités préalables. Questions. — Le propriétaire des arbres plantés à la distance prohibée ne peut les remplacer s'ils périssent ou sont abattus par accident, lors même qu'ils ont subsisté pendant trente années depuis la plantation (p. 868).
Bien qu'il ait nerdu par prescription le droit de faire abattre les arbres, il conserve dans tous les cas celui de faire couper les branches (p. 868).
Le voisin sur lequel s'étendent les branches ne peu^
s'emparer des fruits tombés sur son terrain ; il doit même livrer passage au propriétaire de l'arbre, pour les ramasser ou les recoller. (P. 870.) Les arbres qui se trouvent dans une haie mitoyenne sont mitoyens comme la Iiaie; chacun des voisins récolte les fruits qui se trouvent de son côté. S'il est abattu , le bois se partage en proportion de l'espace que le tronc occupait sur les deux héritages. (Art. 673.)
SECTION II
Précautions à prendre pour certaines constritctions (art. 674).
Le droit conféré à tout propriétaire de faire sur son héritage tels travaux que bon lui semble , doit se concilier avec le respect dû à la propriété voisine. Des règlements et usages locaux prescrivent les mesures à prendre pour les cas où il voudrait effectuer certains travaux, ou amasser sur son terrain des matières corrosives. — Une indemnité serait due par l'auteur du fait , si ces précautions avaient été négligées.
Le voisin peut renoncer a l'observation de celles qui auraient pour seul objet son intérêt personnel. Quant à celles qui intéressent la sûreté publique, il va de soi que le silence prolongé du propriétaire voisin ne peut autoriser leur maintien.
Nonobstant ces termes de l'art. G74: que le mur soit mitoyen ou non..., nous pensons qu'il faut restreindre sa disposition au cas où le voisin est intéressé à la conservation du mur, ce qui suppose que ce mur est mitoyen. (P. 873.)
L'art. 674 n'est pas limitatif; le législateur se borne à nous donner quelques exemples
SECTION III
Des jours et des vues sur la propriété du fonds voisin.
Voyez le sommaire (p. 87û).
Distinguons : le mur est mitoyen, ou il ne l'est pas : au premier cas, l'un des copropriétaires ne peut, sans le consentement de l'autre , pratiquer aucune fenêtre ou ouverture; au deuxième cas , le propriétaire exclusif du mur a cette faculté, mais sous certaines conditions. — Si le mm \o'\\\l immédiatement l'héritage voisin, le propriétaire de ce mur ne peut avoir que àe?, jours ( voy. le sommaire, p. 875 ), encore doit-il garnir les ouvertures d'un treillis de fer, poser un châssis à verre dormant, et se conformer aux art. 675-677, relatifs a la hauteur qu'il convient d'observer. — Si le mur se trouve à une certaine distance de l'héritage voisin, on peut même y pratiquer des vues. (P. 875.) Cette distance varie suivant que les vues doivent être droites ou obliques. (Art. 678-679,.
La dislance se compte depuis le parement extérieur du mur^ et, s'il y a balcon, depuis leur ligne extérieure.
Le voisin qui acquiert la mitoyenneté d'uumur peut boucher les jours de souffrance qu'on y a pratiqués , en observant les conditions prescrites par la loi , lors même qu'ils subsistent depuis plus de 30 années.
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Si les ouvertures ont été pratiquées au mépris des règles déterminées, il n'a pas celte faculté, car elles constituent des servitudes. Ces servitudes, étant continues et apparentes, peuvent s'établir par prescription. Questions. — Un propriétaire ne peut élever sur son héritage des constructions qui aient pour résultat de masquer les vues pratiquées au mépris des dispositions de la loi, dans le mur construit sur I héritage voisin , si elles ont subsisté pendant trente années, et, à fortiori, s'il y a titre ou destination du père de famille. (P. 878.)
On peut ouvrir des vues droites sur l'héritage voisiu quand l'espace intermédiaire est un terrain public, bien que ce terrain ait moins de six pieds de largeur.
Si celui qui pratique les vues construit sur son terrain un mur assez élevé pour ne pas voir dans l'héritage voisin , il n'est pas tenu d'observer la distance prescrite. (P. 879.) Secùs, si le mur appartient au voisin.
Les règles des art. 677-679 ne peuvent être opposées au propriétaire d'un enclos qui voudrait pratiquer dans sou mur de clôture des vues sur la campagne. (P. 881.)
SECTION IV
De Végout des toits (art. 681).
Celui qui bâtit une maison sur l'extrémité de son terrain doit laisser, pour recevoir les eaux de son toit, un espace sufflsant pour recevoir les eaux pluviales, et disposer les lieux de manière à en faciliter l'écoulement. C'est là une conséquence du principe qu'on ne peut rien avoir de suspendu sur l'héritage voisin. (Art. 681, p. 881.)
On connaissait autrefois, dans plusieurs coutumes , une servitude légale dite d'échelage ou tour d'échelle : cette servitude n'a pas été maintenue dans nos lois modernes. (P. 882.)
SECTION v.
Du droit de passage en cas d^ enclave. (P. 883.)
Voy. le sommaire (p. 883).
Le propriétaire dont le fonds est enclavé, c'est-a-dire,qui n'a point sur la voie publique une issue convenable pour l'exploitation de son héritage, peut réclamer de ses voisins un passage pour gagner la voie publique. Ce droit est imprescriptible. — Le passage n'est accordé qu'au nom de la loi impérieuse de la nécessité, et la nécessité n'est manifeste qu'autant que le propriétaire du fonds se trouve lui-même dans l'impossibilité de se procurer sur ses propres héritages un passage suffisant. Dans tous les cas, ce droit est restreint aux besoins de l'exploitation, et il doit être accordé par la voie la moins dommageable au propriétaire du fonds assujetti. Les tribunaux sont, à cet égard, souverains appréciateurs des circonstances (art. 683 et 684 , p. 886 et 887). — Ce dernier, du reste ^ peut prétendre à une indemnité proporlionnce au dommage qu'il éprouve. Elle est fixée par le tribunal, si les
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parties ne parviennent pas a s'entendre sur ce point ( art. 682 , p. 883 ). — Le droit à l'indemnité est essentiellement prescriptible; la prescription s'opère par trente ans, a partir du jour où il a pris naissance, c'est-à-dire à partir de l'enclave (art. 68i^, p. 887).
Lorsque la nécessité vient à cesser par une cause quelconque, la servitude légale s'évanouit, quand même elle aurait été exercée pendant plus de trente ans , puisque sa cause disparaît.
L'indemnité doit être restituée, si elle ne consiste pas dans une prestation annuelle; seulement il est fait déduction d'une somme que les tribunaux apprécient, eu égard au temps pendant lequel le propriétaire enclavé a joui de la servitude. (P. 888.)
CHAPITRE in
DES SERVITUDES ÉTABLIES PAB LE FAIT DE l'hOMME (art. 686-689).
Voy. le sommaire (p. 889).
Les propriétaires peuvent établir sur leurs héritages telle servitude que bon leur semble , pourvu qu'elle n'ait rien de contraire à l'ordre public.
Pour constituer une servitude, il faut naturellement avoir la propriété du fonds que l'on veut grever, et jouir du libre exercice de ses droits civils ; il faut, en outre , en certains cas , observer certaines formes protectrices que la loi prescrit dans l'intérêt de certaines personnes, sur lesquelles elle étend spécialement sa sollicitude.
Tous ceux qui peuvent constituer des servitudes sur leur fonds ont naturellement la faculté d'en acquérir. — Cette faculté est conférée même aux administrateurs légaux des biens d'aulrui. Il y a plus : on peut, sans être propriétaire ni représentant du propriétaire, stipuler une servitude au profit d'un fonds, lorsque telle est la condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-même , ou d'une donation que l'on fait à autrui.
La nature des services fonciers nous indique suffisamment qu'ils ne peuvent être imposés h une personne ni en faveur d'une personne. (Art. 686, p. 890.)
SECTION II
Comment s'établissent les servitudes.
Voy. le sommaire (p. 897).
Comment s'établisse7it les servitudes continues et apparentes : toutes les servitudes peuvent s'établir par titre.
Les servitudes continues et apparentes s'acquièrent, en outre, soit par prescription , soit par la destination du père de famille.
Pour conduire à la prescription, la possession doit réunir certains caractères. — Elle ne court utilement que du jour où des ouvrages destinés à l'établissement ou a l'exercice des servitudes ont été faits et terminés : cet effet est refusé aux actes de pure faculté ou de simple tolérance. (Art. 690, p. 897.)
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Questions. — On peul acquérir les servitudes continues et apparentes par la prescri|)lion de dix et vingt ans, (jiiai'd il y a titre et bonne loi. A ri. 2265; p. 891».)
Les tribunaux ne peuvent créer de servitudes réelles. (P. 901)
Celui qui a la possession annale ol rcf^ulière d'une servitude susceptible de s'acquérir par prescription est affranchi de l'obligation de prouver au pétiloire qu'il est propriétaire de ce droit. (P. 901.) La destination du père de famille vaut litre {voy. le sommaire, p. 903,; elle est fondée sur la convention tacilede laisser le fonds dans l'état où il se trouve au moment où l'un des héritages sort des mains du propriétaire i|ui les possédait.
Pour qu'il y ait destination du père de famille, trois coudilions sont requises; il faut :
1" Que les servitudes soient continues et apparentes ; — 2" que les deux fonds aient appartenu au même propriétaire; — 3° enfin, aux termes de l'art. 603, que les choses soient mises pdr lui dans l'état duquel ré'sulle la servitude.— Nous pensons néanmoins que celte dernière condition n'est pas de rigueur : on ne toit pas de raison pour distinguer entre le cas où il a maintenu, et celui où il a créé l'état des choses. (Art. 692 et 693, p. 903.) Question. — L'art. 693 parle du propriétaire de deux héritages; mais il faut appliquer la môme règle au cas où il établit, sur une partie d'un fonds, une charge au profit d'une autre partie. (P. 903.) Comment s'acquicrent les servitudes discontinues et les servitudes continues non apparentes. — Ces sortes de servitudes ne peuvent s'acquérir que par titre. La possession même immémoriale serait impuissante pour \os eonstiluer. — Du reste, la loi ne dispose que pour l'avenir; elle respecte les droits acquis avant sa promulgation. Questions. — Les servitudes discontinues ou non apparentes ne peuvent s'acquérir par la prescription de dix et vingt ans. (Art. 2-16.J ; p. 908.)
Peu importerait que la possession remontât à une époque antérieure à la promuk'alion du Code. (P. 908. | Règles particulières sur la constitution des .servitudes. — Un signe apparent suffit pour que les servitudes discontinues soient maintenues, lorsqu'il ost prouvé que ces servitudes ont été régulièrement constituées avant quf les diMix fomls se trouvassent réunis dans la métne main, si le propriétaire ilisfiosc ensuite de l'un de ces fotids (art. 691). — Celte décision, loulefois, n'est pas généralement admise. (I'. 90.'».)
Si le tilre conslilulif d une servitude est |ierdu , il peut être remplacé par un titre reeogmiif, t-niane comme de raison iln proprié'tairedn IoujIs asservi. Il n'y a point lieu de distinguer, comme parait l'indiquer le texte, si cette servitude est ou'non susceptible d'être acquise par prcstriptioQ. (Art. 695, p. 909. )
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Question. — L'acte récognitif d'une servitude n'est pas soumise la
forme prescrite par l'art. 1337. (P. 910.) Une servitude peut , en certains cas, s'établir comme accessoire d'une autre; la loi s'en explique pour le passage. (Art. 696, p. 910.)
SECTION III
Des droits du propriétaire du fonds auquel la servitude est due.
Voy. le sommaire (p. 911).
L'étendue du droit de servitude se règle , savoir : par l'intention du constituant, lorsque ce droit est établi par titre ou destination du père de famille; et par les limites de la possession , lorsqu'elle est acquise par prescription, conformément à la maxime : Quantum possessum tantùm prœscripfwn.
Le fait une fois déterminé, il est clair que le propriétaire du fonds dominant peut user de la servitude, et prendre toutes les mesures nécessaires pour la conserver.
Les travaux et ouvrages qu'il juge convenable d'entreprendre pour atteindre ce but sont, comme de raison , à ses frais; car la servitude, en général , ne consiste pas à faire.— Toutefois, la loi permet d'imposer accessoirement cette charge au fonds servant, soit parle litre constitutif, soit par un titre postérieur. Mais il peut s'en affranchir par l'abandon, car il n'est pas lié personnellement, mais seu\emen{ propter rem. (Art. 699, p. 913.)
Question. — Le propriétaire du fonds servant n'est pas tenu, pour s'affranchir d'une servitude , d'abandonner son fonds en totalité, mais seulement la partie du fonds sur laquelle s'exerce la servitude. (P. 914.)
Comme la servitude est due à toutes les parties de l'héritage dominant , il va de soi que, si -cet héritage vient a être divisé, chacun des propriétaires peut user de la servitude pour la part qui lui est échue, pourvu que la condition du fonds assujetti ne soit pas aggravée. (Art. 700, p. 915.)
f^ice versa, le partage du fonds servant ne peut avoir pour effet de restreindre les droits du fonds dominant.
Le propriétaire du fonds dominant, qui peut faire tous travaux pour l'usage et la conservation de son droit , peut , à/ortiori , s'opposer aux actes contraires que pourrait faire le propriétaire du fonds servant, notamment en transférant arbitrairement l'exercice de la servitude dans un lieu autre que celui où elle aurait été primitivement assignée. — Toutefois, l'équité a fait admettre qu'il pourrait assigner un autre lieu , si la servitude lui était devenue onéreuse, pourvu que ce lieu fût aussi commode. (Art. 701, p. 916.)
En cas de contestation, le tribunal statuerait.
Il est clair que , de son côté , le propriétaire du fonds dominant ne doit rien faire qui puisse aggraver la position du fonds dominant.
SECTION IV
Comment les servitudes s^ éteignent.
Voy. le sommaire (p. 918).
Suspension de l'exercice des servitudes. — Cette suspension a lieu lorsqu'il est devenu impossible d'user de la servitude; elle revit si les choses reviennent à leur premier étal, à moins qu'il ne se soit écoulé un espace de temps suffisant pour opérer la prescription. (Art. 704, p. 921).
Extinction des servitudes. — Les servitudes s'éteignent :
lo Par la confusion ( art. 705 ), pourvu que la réunion soit parfaite et irrévocable;
2" Par le non-usage du droit pendant trente ans (art. 706). — La prescription court d'une époque différente , suivant que la servitude est continue ou discontinue. (Art. 707, p. 923.)
Questions. — L'extinction des servitudes peut s'opérer par la prescription de dix et vingt ans. (Art. 2265; p. 924.)
Les servitudes peuvent être modifiées par la prescription. — Distinction. Art. 708, p. 925.)
On peut conserver la servitude par soi-même ou par un tiers qui l'exerce, car c'est le fonds dominant qui jouit du droit; par conséquent, durant l'indivision , la jouissance de l'un des copropriétaires empêcbe la prescription à l'égard de tous. (Art. 709, p. 926.)
Après le partage, l'extinction peut s'opérer partiellement.
Ce principe reçoit naturellement son application lorsque , parmi les copropriétaires , il s'en trouve un contre lequel la prescription na pu courir ; il conserve le droit des autres. (Art. 710, p. 927.)
f'oy., pour quelques autres causes d'extinction , l'art. 710, p. 927.)
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