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LA MÉMOIRE DE MON TÈRE
a MA MERE
DROIT ROMAIN
Aucune définition n'existe de l'infamie. Gallistrate la met au nombre des atteintes portées à Vexistimatio, et il définit cette dernière : dignitatis inlaesae status legibus ac moribus comprobatus (5, D. 50, 13). .
Vexistimatio, qui correspond à VHiii^i^k des Athéniens, renferme quelque chose de plus que l'expression moderne d' « honorabilité ». Chez nous, l'honneur civique est le couronnement de la capacité : c'est grâce à lui que les facultés individuelles s'exercent, que le citoyen en possession de ses droits les met en œuvre, et prend véritablement part à la vie sociale, tant publique que privée. Dans le droit classique des républiques anciennes, Vexistimatio forme partie intégrante de la capacité; celui qui la perd, en tout ou en partie, n'a plus la plénitude de ses droits: il subit une véritable déchéance. Chez nous la perte de l'honneur peut amener en fait la perte d'une prérogative, d'une situation avantageuse : le législateur intervient rarement et ne prononce que des incapacités isolées, celle du failli, par exemple; à Rome, en Grèce, les déchéances sont de droit. Ici, c'est surtout une question d'opinion, de moralité publique : là-bas, c'est une question de légalité.
Intimement liée au stattis civilis, Yeœistimatio ne lui survit pas : une peine capitale, une peine enlevant au condamné la liberté ou la cité l'anéantit (consumitur) , Mais Yeœistimatio subit aussi des altérations propres, qui se produisent en dehors de la perte diM status [minuitur] . Parmi les peines non capitales, les unes frappent la personne physique ou les biens du condamné, les autres atteignent sa personne morale, son honneur : circa statum dignitatis poena plectimur.
Telle est Tinfamie. Mais Callistrate énumère un assez grand nombre à^existimationis niinutiones qu'il faut mentionner tout d'abord.
Ces peines peuvent être prononcées seules, ou conjointement avec rinfamie; de là une combinaison parfois assez compliquée entre les effets de Tune et de l'autre. Vexistimatio est diminuée, d'après le fragment ci dessus :
1» Quum relegatur quis. — On sait ce qu'est la releyatio. Elle consiste dans l'assignation d'un lieu de résidence obligatoire, ordinairement une île, ou dans l'interdiction de séjourner en certain lieu, ville ou province. Elle diffère sensiblement d'une pénalité analogue : la deportatio. Celle-ci est toujours perpétuelle ; l'autre est souvent prononcée à temps (2, D. -48, 22). La deportatio, transformation de l'antique a aqitae et ignis interdictio » anéantit le droit de cité : adimit civitatem romanam (6, D. h. t.); Xexistimatio du déporté n'est pas seulement diminuée, mais éteinte (eonsumpta) ; le relegatics au contraire, civitatem retinet, et testamenti factionem non ammitit (7, 3,D. h. t.).
Quel est donc l'effet de Vexistimationis minutio qui le frappe ?
Tant que dure la peine, le relegatm est privé de l'exercice des droits publics ; bien plus, son temps d'exil expiré, il n'est pas réintégré de plein droit dans ses dignités : in ordinem atlegi sine permissu Principis non posse:
il faut que le prince lui rende les fonctions qu'il a perdues. (2, pr ; 13, pr. D. 50, 2).
Notons pourtant une exception. Le décurion, sa relégation finie, recouvre aussitôt sa qualité ; mais si aucun poste n'est libre, il est forcé d'attendre, pour reprendre ses fonctions, qu'une vacance se produise (2, pr. D. 50, 2). — Gordien confirme cette solution et décide que le décurion ne sera point admis à d'autres honneurs, avant qu'il ne se soit écoulé un temps égal à la durée de sa relegatio (2, C. 10, 59).
2° Quum or (Une movetuVy quum prohibetur honoribus puàticis fungi. — Ulpien emploie aussi les mots de digniiatis depositio, alicujm actus prohihitio (8, D. 48, 19). Toutes ces expressions se réfèrent à une interdiction des « honores », qui forment un des attributs du/w^ cwitatis. L'interdiction peut être générale; dans ce cas, elle laisse encore subsister une fonction, bien plus onéreuse, il est vrai, qu'honorifique, celle de décurion (7, 21, D. 48, 22; 2. pr. D. 50, 2). Elle peut être spéciale; c'est notamment l'exclusion du sénat (2, D. 1, 9), l'interdiction perpétuelle ou temporaire des fonctions d'avocat (9, D. 48, 19). 11 est à remarquer que l'interdiction d'un honneur entraîne nécessairement celle de toutes les dignités d'un ordre plus élevé : les dignités inférieures sont seules conservées (7, 22, D. 48, 22).
La perte des honores, on le verra, résulte déjà par elle-même de l'infamie : en pareil cas, comme cette dernière, elle est nécessairement perpétuelle (5, D. 50. 2). Mais elle peut être prononcée principalement : il n'y a alors aucune raison pour qu'elle entraîne l'infamie. Pourtant une constitution d'ANTONiN semble affirmer le contraire : « Quibus ordini suo,,, ad temptis interdicetur, post implefim temporis spaiium non prorogabitur infamia » (l, C. 10, 59). Antonin, limitant la durée de l'in-
famie à la durée de rinterdiction des honores, paraît ne pas mettre en doute que Pinfamie n'existe réellement. Notre avis est pourtant qu'il n'y a pas d'infamie encourue dans l'espèce. Il ne faut pas traduire ici le mot infamia par infamie dans le sens technique. Antonin désigne par ce mot — d'une signification très élastique, on le verra bientôt, — le déshonneur attaché à l'interdiction des dignités, rien de plus. Il déclare que, à l'expiration de la peine, immédiatement le condamné rentre dans ses droits, et que pour cela, — à la différence de co qui se passe en cas de relegatio, — il n'a pas besoin d'une restitution spéciale de Tempereur. Celte interprétation n'est pas arbitraire; elle est faite par Ulpien, qui cite la constitution d'Antonin, déclare formellement d'après elle, que le condamné peut, completo tenipore yiihilominus fungi honore vel officio,.,. et en donne le motif :... neqtte enim exageranda fuit sententia qvAie modum interdielioni fecerat (3, 1, D. 50, 2).
3° Quwn plebeius fustibus cœditur, — La loi Porcia (300 de Rome), confirmée sur la proposition de C. Gracchus (658) par la loi Sempronia, défendait de battre de verges un citoyen romain et de le mettre à mort. L'éloquente sortie de Gicéron contre Verres à l'occasion du supplice de Gavius (Verr. 11, De suppliciis, 61 à 67) montre que le privilège du « civis romanus » n'était pas un vain mot. Pourtant, sous l'empire, les verges furent fréquemment infligées aux personnes de basse condition. Cette peine semble entraîner Tinaptitude à certaines fonctions inférieures, comme celle de décurion. Les « humiles » ne sont guère admis aux emplois supérieurs. Elle peut être prononcée conjointement avec l'infamie : mais il faut sur les deux points une condamnation formelle. Le fustibus eaesm n'est point, par ce seul fait, rangé au nombre des infâmes (23, D. 3, 2).
Ao .... vel in opm publicura datur. — Une pareille peine, à la différence de celle des mines {metalla, opus meialli) n'est point capitale quand elle est prononcée à temps. Une constitution spéciale (6, G. 2, 12) déclare que, sa peine expirée, le damiiatus reste noté d'infamie.
50 Velquum in eam causam incidit quae edicto perpétua iNFAMiAE causa enumeratur.
L'infamie clôt la liste, comme la plus importante de toutes ces minutiones. De très-bonne heure, à Rome, on découvre la trace de déchéances attachées à certaines flétrissures morales. Il en existe avant Cicéron, il en subsiste en droit classique, sous Justinieo. Des variations nombreuses ont dû s'opérer dans la législation; mais, faute de documents suffisants, déchéances, flétrissures et variations sont mal connues. L'histoire si intéressante de la notion d'infamie est pleine d'incerlitudes. C'est à l'époque classique, époque où l'institution paraît arrivée à son entier développement, qu'il faut demander une connaissance un peu complète de ce sujet : c'est à ce moment qu'on peut le mieux en observer les causes et en pénétrer les effets. Mais, pour entreprendre avec fruit un pareil travail, il sera nécessaire de recueillir tout d'abord le peu qui reste des origines de l'infamie et de sa notion, en faisant l'exposition critique des divers systèmes proposés pour les expliquer. Nous essaierons ensuite une analyse des causes et des effets de celte institution en droit classique, en y rapportant accessoirement les dispositions du droit antérieur ou postérieur.
Voici la division de cette étude :
T'n appendice sera consacré à l'examen de ce que les "textes appellent Yinfamia facii.
NOTION ET ORIGINE DE UINFAMIE
D'une ricliesse presque excessive quand il s'agit ti'énuméror les personnes infâmes, les textes sont d'une sobriéti^ désespérante sur la nature même de Tinstitution. Le digeste parle de his qui notantiir infamia (I). 3, 2), le code ex quibiLs catisis infamia irrogatur (C. 2, 12), et de infamibtis (C. 10, 57); les effets de Tinfamie qui subsistent sous Justinien sont disséminais un peu partout dans des titres étrangers à la matière. Quant aux origines do la notion, il n'en est pas question. Quelques lignes prises çà et là dans les auteurs classiques ou dans les monuments du vieux droit jettent seules sur ce point une lumière imparfaite. Faut-il s'en étonner?
Le digeste, rédigé plus de huit siècles après Tépoque où apparaissent les premières traces de l'infamie, n'avait qu'un but : donner la législation telle qu'elle était au temps de Justinien. Or, sous ce prince, Tinfamie est loin d'avoir conservé sa physionomie primitive : le « notain^ » dont parle cet empereur n'est déjà plus celui do l'époque classique, lequel diffère entièrement du noiaim dont parlent Cicéron et la table d'Héraclée. Il est permis de croire qu'au Ye siècle, les historiens et les jurisconsultes n'a-
valent déjà plus, sur le passé de Tinstilution dont ils traitent, des connaissances bien certaines.
Reconstituer dans leur ordre historique ces modifications successives serait nécessaire pour acquérir une notion complète de Tinfamie : or, quelques constitutions impériales sont seules datées ; on possède de TEdit du préteur concernant les infâmes, le texte original et un, remaniement qui n'est probablement pas le seul (Fr. Vatic. 320) ; quant aux édits qui précédèrent TEdit perpétuel , quant aux origines, qui forment le point de départ nécessaire de cette recherche historique, loin d'être fixé sur les questions d'époque, on a fort peu de renseignements sur les dispositions concernant le droit luimôme.
Pour procéder en cette matière ardue avec quelque méthode, nous allons relever d'abord touchant l'infamie quelques traits certains, incontestés :
lo 11 y eut, dès les premiers siècles de la république, des flétrissures ou marques ignominieuses entraînant des déchéances pour ceux qui en étaient frappés.
2" La flétrissure semble de tout temps avoir été personnelle : elle ne se transmet ni par la parenté, ni par l'hérédité (26, D. 48, 19). — V. exception unique : 5, J, G. 9, 8.
30 Bien que la déchéance soit certainement de droit répressif, — son caractère personnel le démontre, — pour l'encourir, une condamnation n'est pas absolument nécessaire. Sans doute il est des cas où elle ne frappe que médiatement, par l'effet dune condamnation à laquelle la déchéance est attachée; mais l'infamie est très-souvent immediata : elle frappe le coupable dès l'instant même du délit : c'est ainsi que la profession de leno, ou encore celle de comédien.
a de tout temps entraîné par elle-même des déchéances certaines (Tit. liv. vu, 2). Ce fait incontestable, qui forme le point de départ d'une division consacrée des causes de rinfamic, mérite d'être noté. Un des traits les plus curieux du droit criminel de Rome ancienne s'y révèle. La loi, pour certains faits répréhensibles établit une peine , et elle n'établit pas de juge pour la prononcer ; ou pour mieux dire, le magistrat la prononce en môme temps qu'il rapplique, souverainement, sans poursuite, sans procès, sans appe]. L'infamie n'est même pas la seule peine de ce genre. Celui qui viole une lex sacrata, Vhomo sacer devient tel par le fait même de son crime. En dehors de tout jugement sa tête est mise à prix : « si quis etim qui plebiscito sacer sit, occident, — d'n une loi tribunitienne, — 7>arncida ne sit. » (Festus, V" Sacer). Toute personne peut le frapper, et en excipant de la condition de sa victime, elle est absoute. (1)
Ce procédé sommaire en apparence ne doit point être jugé d'après les idées modernes. On sait de quel respect Rome entoura primitivement la liberté individuelle : si cette dernière a pu s'acclimater avec de pareilles institutions, c'est qu'assurément elles n'étaient pas sans présenter certaines garanties. Pour les leges sacraiae, quand ce sont des lois politiques (Tit. liv. m, 55; vu, 41) faites en vue de situations exceptionnelles , la gravité du but en explique la sévérité. Dans les autres cas, (lex mi tab., tab. 8) il reste toujours au magistrat le pouvoir de punir l'homicide si la lex sacrata est mal à propos invoquée. — Pour l'infamie, moins graves de conséquences, mais aussi plus facilement encourue, l'examen des causes ^Hnfamia montrera que, quand elle ne résulte pas d'un jugement, elle s'appuie ou sur un fait constaté judiciairement, —
(1) VoN Ihbring : VEspril du droit Romain, t. I, p. 280 s.
ce qui est tout différent, — ou bieu sur un fait notoire, une profession par exemple. Même dans ce dernier cas, on le voit, une garantie importante subsiste : c'est Yopinion publique, c'est le peuple qui prononce par l'organe des magistrats, et ces derniers, dont les fonctions sont électives et temporaires, qui sont responsables devant le peuple, devront hésiter à se mettre en opposition avec lui.
\^ En droit classique, la note d'infamie est perpétuelle.
5*^ Divers textes se référant au droit classique (13, C. 2, 12 — 27, C. 3, 28), opposent à l'infamie de droit, dont les causes et les effets sont législalivement déterminés, une in f ami a facti, terme collectif embrassant diverses situations plus ou moins caractérisées. Ces textes, par leur laconisme, laissent croire que Yinfamia facii fut une incapacité de convention, frappant ordinairement telle ou telle personne dans tel ou tel de ses droits : ce serait comme une extension de l'infamie légale opérée par la coutume à des cas où cette dernière n'était pas encourue.
6» Dernière observation : en droit classique, l'infamie produit deux effets principaux, qu'il faut noter dès maintenant: i^ elle entraîne pour l'infâme l'incapacité de postuler en justice pour autrui, tantôt absolument, tantôt avec une restriction en faveur de certaines personnes : parents, alliés, affranchis ; 2" elle lui enlève sa capacité politique ; sous l'empire, cette capacité se réduit au jus honorum.
Tels sont les points certains qu'il était nécessaire de rappeler avant d'aborder l'origine de l'infamie. Sur cette grave question, les avis sont partagés, et il est à craindre que, vu l'insuffisance des documents, une solution définitive ne se fasse encore longtemps attendre. Les opinions, malgré quelques nuances, peuvent se ramener à deux principales: l'une fait de l'infamie une institution factice, une création du pouvoir législatif; l'autre y voit, comme en tant d'autres parties du droit romain, une institution traditionnelle, qui
est née, qui s'est développée dans la coutume, et n'a reçu des magistrats que d'assez récentes modifications.
Tel est Faspect actuel de la controverse. Les anciens commentateurs, moins préoccupés de la question historique, ou bien ne la soulevaient pas (Vinnius, Partition, lib, 3, cap. 20; VoET, Comm, ad Pand., lih. 3, tii. 2), ou bien restreignaient la discussion à ce seul point : y a-t-il ou à Rome une infamie unique produisant des effets multiples, ou deux infamies distinctes, différentes d'origine, de causes ot d'effets? Presque tous reconnaissaient une double infamie. Tune prétorienne (infamia), l'autre censoriale (iynominia, nota censoria). (Y. notamment Cujas, comment, 1. 111. D. liv. 15, tit. 16). DoNEAU soutenait l'opinion contraire (Comm. jur. cix\ 1. 18, ch. 6 et s). Plus spécialement étudiée en Allemagne, la question donna lieu à d'assez nombreuses monographies au XVIIl® siècle et au commencement du XIX®. Aujourd'hui elle se résume en deux noms qui représentent chacun des deux systèmes : Marezoll (Ueber die bûrgerliche Ehre, ihre ganzliche Enisiehung und theilweise Schmalerung, 1824) (1) défend Topinion ancienne de Vinfamie création du prêteur, Savigny (Traité de droit romain, t. 2, § 76 à 82) a préconisé et magistralement exposé lo système de l'institution traditionnelle (2).
L'exposition des deux systèmes a, chez tous les auteurs, un point de dépari commun. Sous la république, le préteur et le censeur ont été amenés par la nature de leurs fonctions à s'occuper plus particulièrement des infâmes.
(1) Comp. Hefp, JJe la note d'infamie en droit romain, 1862.
(2) Comp. BuRCHARDi : de infamia ex disciplina Romanorum. — Urundzïïge des Rechlssysteins der Rœmer, p. 279. — Walter, Hist. du dr. criminel chez les Romains, n*» 826. — Karlowa, Pour servir à rhist. de rinfamie, Zeitschrift fur Rechtsgeschichte, t. 9, p. 204 s. (1870). — WiLLEMS, Droit public romain, p. 96 (Louvain 1874).
Préciser les pouvoirs de ces magistrats est donc nécessaire, si l'on veut connaître le fonctionnement primitif, l'origine de notre institution.
La prélure fut détachée du consulat en 388 de Rome. Réservée primitivement aux patriciens qui perdaient le monopole de la dignité consulaire, elle est comme une image amoindrie, un dédoublement de cette dignité. Le consul avait Vimperium, tant militaire que judiciaire. Le préteur partage avec lui cette double attribution. Avec le temps, une répartition — je ne dis pas une séparation — de pouvoirs s'opère entre les deux magistratures. Le consul dirige de préférence les affaires politiques, et prend le commandement des armées. Le préteur, tout en conservant on droit la plénitude de son imperium, n'en use en fait, que partiellement. Sans doute, il a parfois des commandements militaires ; sans doute il exerce plus d'une fonction publique, telle que la présidence des comices (V. Labatut, hist. de la préture, p. 94, s.), sans doute aussi cet imperiv.m procurera à d'autres fonctionnaires du même nom, le gouvernement des provinces conquises. Mais le préleur le premier en rang et en date, le préteur de la ville, praetor urbanus, a pour principale fonction l'administration de la justice.
C'est en matière judiciaire qu'il exerce surtout son impeiHuw, Là. ses pouvoirs, que les auteurs résument dans les expressions assez peu précises de juridictio et ^Imperium mixtum, sont des plus étendus. Sans entrer dans l'analyse très délicate de ces fonctions judiciaires, montrons l'influencé que le préteur peut exercer sur le <iroit et son application.
11 dirige les instances, assiste à toutes les phases de la procédure, moins une. celle ou s'agite la question de
fait. Encore le voit-on parfois connaître extraordinairoment du fait en même temps que du droit.
Il se trouve au début du procès pour accueillir ou repousser les parties, comme à son dénouement, pour prêter à la sentence l'appui de la force publique dont il est détenteur. 11 pose le point de droit, le juge rapplique. Il « dit ï) le droit ; il fait plus : il le complète, il le corrifre même.
Dans ce but, il a comme tous les anciens magistrats romains « PEdit, « résumé de son interprétation qu'il publie en entrant en charge et qu'il doit appliquer ponctuellement. L'édit contient les formules des actions, les cas où ces formules sont délivrées ; il énumère les personnes à qui la délivrance en peut être faite. Notons ce dernier point.
La censure est aussi une magistrature détachée du consulat. Elle est créée en 311, principalement en vue de veiller au maintien des mœurs. Le censeur exerce son contrôle disciplinaire grâce à la rédaction des registres du cens, pour laquelle il jouit de pouvoir presque illimités. Sur ces registres figurent les noms de chaque citoyen, et les éléments propres à déterminer Tordre auquel il appartient, sa classe, sa centurie, ainsi que sa tribu fCic. de legib. III, 3). Deux ordres de modifications peuvent être apportées au rang et à la capacité politique d'un citoyen.
Le censeur enregistre d'abord les honneurs acquis et les déchéances encourues, ou'un sénateur soit exclu du sénat, un chevalier de la cavalerie, qu'un citoyen, par suite d'une condamnation criminelle ou de toute autre cause, subisse un changement de classe ou de tribu, le censeur mentionne ce changement. Mais il fait plus. Il
a un pouvoir discrétionnaire dans Tappréciation des capacités politiques : il peut infliger arbitrairement et moiu proprio les déchéances qu'il avait tantôt à constater. CicÉRON (pro Cluent, 42 à 47) et Valère Maxime (II, 9) nous montrent des sénateurs privés de leur dignité, des chevaliers exclus de leur ordre, des citoyens rayés des centuries, et même des tribus (1), réduits à la condition A'œrarii, de gens qui ne votent pas, qui sont privés de toute capacité politique : et cela par mesure arbitraire du censeur. On voit aussi (ibidj que, quand le censeur juge une pareille déchéance trop sévère, il se contente de mettre en regard du nom du coupable une « nota n ou annotation déshonorante. Il mentionne que le « notatus » a commis tel délit, un vol, une concussion par exemple (furti, capiarum pecuniarnm nomine notarerunt : Cic. ibid).
Les pouvoirs du préteur et du censeur ainsi sommairement présentés, le problème consiste à y faire rentrer l'infamie, soit comme création de l'un de ces magistrats, soit comme application par eux faite d'une déchéance née de la coutume.
Premier Système : l'Infamie création du Magistrat
Si l'on suppose que l'infamie est une institution factice, pour la rattacher aux pouvoirs du censeur, c'est évidemment ou dans la nota censoria, ou dans la mutation arbitraire d'ordre ou de classe qu'il faut aller la chercher.
(1) G^est du moins Topinion dominante. D'après M. Belot (Hist. des cheval, rom. t I, p. 500 s), Vœrarlus serait bien exclu des centuries, mais non des tribus. Le censeur n'aurait que le droit de le réléguer dans les dernières tribus, celles dont le vote n'est presque jamais nécessaire.
Rapprochons les effets de la nota censoria de ceux qui nous sont connus de Tinfamie. L'infamie, en droit classique, entraîne une déchéance perpétuello ; la nota censoria n'est, au contraire, — dit cicéron (/. cit) — qu'une appréciation personnelle du magistrat. Nota censoris importât i^borem, — ajoute-t-il, — la considération du coupable est atteinte, d'autant plus gravement que Tautorité morale du censeur est plus grande. Mais il insiste en môme temps sur ce fait, que la tache n'emporte nucune restriction à la capacité, soit politique, soit civile. Si donc on veut faire de la nota Torigino de l'infamie, il faudra montrer comment d'arbitraire la note est devenue légale, comment la flétrissure morale s'est changée en déchéance effective, comment d'essentiellement révocable et temporaire, elle est devenue perpétuelle. Or, cette démonstration est impossible. Les textes d'abord n'offrent pas la moindre trace d'une pareille évolution ; ensuite, la nota censoria, loin d'acquérir une sanction légale, n'a fait que décliner et perdre jusqu'à sa valeur morale, par suite des luttes politiques auxquelles les censeurs se trouvèrent mêlés vers la fin de la république, par suite de la décadence de l'institution censoriale, qui, comme on va le voir, avait déjà, au temps de Cicéron, perdu presque tout crédit.
La mutation d'ordre ou de classe, à la différence de la simple nota, est une véritable déchéance politique. Le censeur peut arbitrairement retirer à un sénateur ou à un chevalier ses dignités, il peut en reléguant un citoyen parmi les œrarii, lui ôter en fait l'exercice du droit de suffrage. Faut-il y voir l'origine, la forme primitive de l'infamie ?
« Celui que frappe une condamnation infamante, — dit » CICÉRON, (ibid), — perd définitivement et pour toujours » honneurs et dignités : turpi judicio damnati inperpetuum » omni honore ac dignitate privantur. » Qu'est-ce au
coDtraire que la déchéance infligée par le censeur? Un acte arbitraire, grâce auquel ce magistrat espère trop souvent capter la faveur du peuple (ventum popularem esse quœsitum). La déchéance n'a rien de perpétuel ni d'irrévocable; il n'est même pas besoin d'un décret du peuple pour la mettre à néant : le successeur, le propre collègue du censeur peut en neutraliser l'effet (pro Cluent, 47). — J'en conclus que l'arbitraire du censeur, qu'il inflige un simple déshonneur ou une déchéance, n'établit point l'infamie classique, ['infamia juHs. Le mot ^infamia ne peut s'y appliquer que dans un sens général, usuel. Nous verrons plus tard s'il n'est pas possible d'y rattacher l'origine «le la notion ^infamia facii.
Ces raisons paraissent généralement approuvées : c'est au préteur qu'on attribue aujourd'hui la création de l'infamie. Ses pouvoirs presque illimités lui donnent très certainement le droit de refuser l'action demandée dans tels cas et à telles personnes qu'il lui plaît. L'édit énumère (1, l, D. 3, 1) trois catégories d'individus incapables d'obtenir cette action, ou, selon l'expression romaine, incapables de postuler :
Les premiers sont frappés d'une incapacité complète ; ce sont les mineurs de 17 ans, les sourds, les muets.
Les seconds peuvent postuler pour eux-mêmes, mais jamais pour autrui ; ce sont les femmes, et certains infâmes que les textes groupent sous le qualificatif de turpitudine notabiles (1, 5, D. 3, 1), {condamnés judicio publico, muliebria passi, gladiateurs).
Les troisièmes peuvent postuler pour eux-mêmes et pour certaines personnes limitativement désignées : parents, alliés, affranchis. Ce sont : 1» ceux qu'un décret du peuple, du sénat ou de l'empereur y soumet expressément ; 2«» alii
omnes qui edicto prœtoris ut infâmes notantur. L'argument se tire de ce texte qui semble témoigner chez son rédacteur d'une intention particulière. Au lieu de dire simplement tf les infâmes », Tédit embrasse « tous ceux que le préleur dans son édit déclare infâmes. » Une tendance analogue se manifeste dans deux textes : 5, 2, D. 50, 13 et 2, pr. D. 37, 15. Il semble, d'après cela, que ce soit le préteur qui ait institué l'infamie et qu'il en ait fait une restriction à la capacité de postuler. On ajoute, pour confirmer cette donnée, que la seule énumération formelle qui existe des infâmes est celle de l'édit, qu'elle a été faite (le voisinage des titres de postulando et de his qui notantur infamia le démontre), en vue de la postulatio on justice, laquelle relève essentiellement et uniquement des pouvoirs réglementaires du préteur.
Ce système soulève d'assez fortes objections :
1° L'intention que l'on prête à l'édit d'attribuer au préteur la création de l'infamie n'est pas absolument certaine : les textes précités ne lui attribuent en réalité que la détermination des cas où elle s'encourt ;
2» Admettant que le préteur ait seul fait cette détermination, — ce qui est douteux en présence d'une énumération analogue contenue dans la lex Julia municipalis (rendue en 709) (1), — on peut l'expliquer par cette raison que l'incapacité judiciaire est devenue l'effet le plus saillant de l'infamie au moment où l'édit perpétuel a été rédigé ;
3° Examinant l'effet de l'institution ainsi réduit, il paraît mesquin, et peu en harmonie avec l'importance qu'y attachent les auteurs. En outre, l'effet de l'infamie n'a aucun rapport avec ses causes. On veut punir des criminels, des gens de mauvaise foi : comment supposer que ce soit dans le
(1) V. Table d'Ueraclée, ch. 8.
droit do postuler pour autrui, droit tout accessoire , illusoire pour beaucoup d'infâmes, qu'on commence par les frapper ?
Deuxième Système : l'Infamîe
ÎNSTITUTTO.^ traditionnelle
Aucun argument décisif n'établit donc quef Tinfamie ail été instituée soit par le censeur, soit par le préteur. Aussi les auteurs se trouvent-ils tout naturellement amenés à lui prêter une autre origine, à y voir une institution traditionnelle, coutumiôre dans son principe, positive seulement dans ses applications.
Il est vrai, — et c'est, à notre avis, un vice de méthode, — que les partisans de cette seconde idée ne la démontrent pas isolément. Ils déclarent que Tinfamie, institution traditionnelle, est une déchéance portant sur les droits publics, et ils donnent une démonstration unique de deux faits qui gagneraient peut-être à être prouvés séparément : !<> Torigine, 2» la notion de l'infamie. Cette confusion d'ailleurs s'explique par la pénurie des textes, la connexité des deux questions, et la difficulté d'exposer des matières où la critique historique n'a pas moins à s'exercer que l'interprétation et la science juridiques.
Nous allons rencontrer quelques nuances parmi les partisans du même système général.
saViojjjy (1. 6.) rattache franchement l'infamie à la capacité politique, et la déclare primitivement appliquée pai' le censeur. Outre la nota cemoria, outre les déchéances arbitraires prononcées par ce magistrat, il existe une déchéance obligatoire ^que le censeur doit reconnaître et constater plutôt que prononcer. Cette déchéance, c'est la
perte des droits civiques, des honores et du suffragium^ occasionnée par Tinfamie. L'infâme est en quelque sorte frappé d'une capifds deminutio média ; mais cette deminutio laisse intacts les droits de cité se rattachant au droit privé (commercium^ connubium^ testamenti factio).
Nous devons une énumération rapide des arguments invoqués :
1» Pour la perte des honores, c'est le texte connu de Cicéron : « turpijudicio damnati in perpeiuum omni honore AC MKj'iii'ïPi.i?. privant ur » {pro Cluent, 42) ; c'est la qualification d'infâme donnée par un sénatusconsulte à un homme privé de tout droit aux honneurs : « omni honore, quasi infamis,,,, carebit in (i, i^r, D. 48, 7); c'est la tradition, qui se perpétue jusque <lans les constitutions impériales (2, C. 12, 1).
2° Pour la perte du sufragium, c'est Tite Live (VII, 2), Valère Maxime (II, 4 § 4), et Saint-Augustin (de civ. Dei, 11^ 13), s'accordant à déclarer que les comédiens (que nous verrons plus tard être infâmes), tribu moventur. Observons qu'au temps dont parlent ces auteurs, les comices par tribus ont absorbé toute la puissance législative, et qu'en être expulsé équivaut presque à perdre le suffragium. — Quant à la loi Julia {Tab. Her. cb. 8), qui, sans prononcer le mot d' « infâmes », donne cependant pour les municipes une énumération fort analogue à celle de redit, elle interdit les honores et ne touche pas au suffragium: on peut croire que cette différence entre les municipes et la métropole vient de ce que le suffrage jouait dans les premiers un rôle fort restreint, l'organisation générale partant toujours de Rome, oti il avait au contraire une importance capitale. Il était naturel de maintenir le suffragium des infâmes là où il avait peu de valeur, et de le supprimer là où il touchait aux destinées de la république entière.
3® Enfin on signale la persistance de nombreux textes à appliquer à Tinfàme Tépithète de capite minutm, à faire d'une action infamante une véritable action capitale, (cic. pro Rose, G ; pro Quinctio, 8, 13, 15, 22; Trrtullien, de spectaculiSy 22)
Cette idée de capitis deminutio a été poussée par ^\}KGRk^iM(Grundsûge des Rechtssystems derRœmer, p. 272) à ses dernières conséquences. Pour certains auteurs, les honores et le suffragium ne forment pas les seuls droits publics. Le connubium, le commercium, la testamentifactio, bien que leurs effets concernent avant tout la condition privée des individus, font, en tant que droits de cité, partie du jus publicum. Dès lors l'infâme, qui en vertu des textes ci-dessus est un capite mirmtus, perdrait la totalité tie ces droits ; l'infamie équivaudrait, dans le principe, à une capitis deminutio média complète.
On le voit, la nuance qui sépare les deux auteurs porte moins sur la nature de Tinfamie, en qui tous deux voient la perte des droits publics, que sur ce qu'il faut entendre par ces droits publics eux-mêmes. Les textes invoqués sont nombreux ; l'époque à laquelle il se rapportent est de beaucoup antérieure à celle de TEdit perpétuel : c'est à l'organisation républicaine des comices par tribus qu'ils se rattachent. L'infamie déchéance politique semble donc antérieure de plusieurs siècles à l'infamie incapacité judiciaire.
Pourtant les partisans du premier système font à celui-ci une double objection.
D'abord, en ce qui concerne le suffragiuniy les textes
invoqués sont beaucoup moins précis, moins concluants
que pour les honores. Il n'en est point qui retire à rinfâme le droit de suffrage dans des termes aussi formels que ceux-ci : « inperpetuum. . . privantur. » Ils établissent tout simplement que les comédiens a tribu moventur. » Or, en admettant que cette expression désigne Texclusion complète des tribus, elle laisse entière la question de savoir si rexclusion est perpétuelle et définitive, si elle résulte directement de la loi, ou si, au contraire, c'est un magistrat, le censeur, qui la prononce, et temporairement. Cette seconde alternative semble môme résulter : 1« du texte de Saint-Augustin, cité plus haut, qui attribue au censeur Tinilialive de la mesure prise contre les comédiens : « id génies hominum non modo honore civium carere, sed etiarti tribu moveri notatione censoria voluerunt » ; 2» de la table d'Héraclée, qui interdit les honores, non le suffragium, — Quant aux termes de capite mimituSy employés maintes fois à Toccasion de l'infâme, on remarque qu'ils le sont plutôt à titre de comparaison, dans un sens oratoire, comme clans ce passage de CicÉRON : « illa jvdicia sunt summœ existimationis et P/ENE DiCAM capitis » fpro Rose, 6). L'observation en est faite par un jurisconsulte qui précise le sens juridique du mot : « licet capitalis latine loquentibus (dans un sens usuel) omnis causa existimationis videatur^ tamen APPELLAT10 capitalis (dans un sens scientifique, juridique) mortis vel amissionis civifatis intelligenda est » (103, D. 50, 16). Et JrsTiNiEN la confirme : les jugements entraînant l'infamie, — dit-il, — « publica quidem sunt,
NON TAMEN CAPITALIA » (2, lUSt. 4, 18).
La seconde objection est encore plus grave : je ne sache pas qu'on y ait répondu. Sans doute, dit-on, il est certain qu'en dehors de la nota censoria, Vanimadversio du censeur a dû se manifester par certaines déchéances effectives. Cicéron et Valère Maxime ne permettent pas
d'en douter. Sans doute le censeur peut avoir eu à constater des changements de capacité résultant de condamnations capitales. Mais, qu'on le remarque bien, pas un seul texte n'emploie pour désigner Tune quelconque de ces déchéances le mot s!Cinfamia. N'ost-il pas étonnant qu'une institution juridique dont on présente Tincapacité politique comme Teffet essentiel, ne soit jamais nommée de son vrai nom par les auteurs qui en détaillent les effets? N'est-il pas étrange qu'on ait môme constaté chez eux une préférence non exclusive, mais marquée, pour qualifier cette déchéance ^^ignominia f Et dès lors ne peut-on pas admettre qu'il ait existé à Rome deux notes distinctes, une note censoriale (je prends ce mot dans son sens le plus général), portant sur la capacité politique : Yignominia; et une note prétorienne, portant sur la capacité de postuler, et répondant seule à l'idée et à l'expression romaines d'mfamia? Ces deux noies se seraient fondues assez tard en une seule, sous l'empire, quand l'autorité censoriale eut perdu son prestige, et quand la capacité politique ne fut plus qu'un vain mot.
L'objection est capitale : on ne conteste pas on effet les positions do la précédente théorie, on affirme seulement que les déchéances signalées ne constituent pas l'infamie.
En présence de deux systèmes opposés, soutenus par des autorités également fortes, l'hésitation est permise. Adopter l'une ou l'autre théorie, et reproduire les arguments invoqués serait peut-être le parti le plus prudent. Nous voulons pourtant consigner ici les quelques observations que nous a suggérées une étude patiente dos deux systè-
mes, et essayer, avec une grande défiance de nous-mêmes, d'en lirer une conclusion.
La question de l'infamie, on a pu Je voir, est intimement liée aux institutions romaines. Or, on peut, sans cesser d'être exact, présenter ces institutions sous des jours très différents.
La méthode suivie de part et d'autre a consisté à adopter, dans l'exposé de ces institutions, un point de vue exclusif, puis à y rattacher hypothétiquement l'infamie, en exagérant d'une part la portée des textes invoqués, en négligeant de l'autre certains textes qui ont cependant aussi leur valeur. En réalité, les deux systèmes sont plutôt différents qu'opposés; ils se combattent non par une réfutation directe des arguments adverses, — réfutation qui serait bien difficile, -- mais par des arguments nouveaux.
Peut-être, en modifiant cette méthode, ne serait-il pas impossible de trouver une ccnciliation entre deux systèmes qui, dans leurs affirmations, contiennent également une grande part de vérité.
Nous avons remarqué que les partisans de l'infamie institution coutumière sont en même temps partisans de l'infamie institution politique : leur démonstration ne sépare pas les deux faits. Ne pourrait-ou pas essayer de prouver isolément 1° le caractère traditionnel de l'infamie, 2" sa nature?
I. — Le caractère traditionnel de l'infamie se démontrerait déjà par ce fait commun à toutes les législations criminelles, qu'il existe partout des déchéances soit civiles, soit politiques, qui frappent accessoirement, en dehors des pénalités prononcées, les personnes coupables de faits délictueux. Mais ce caractère de l'infamie romaine se prouve a priori par deux arguments :
1« L'infamie est présentée par Callistrate comme une atteinte portée à Yexùtimatio, Or Veœistimatio ^sl, — dit cet auteur, — « dignitatis inlaesœ status, Legilms a<^ MORiBUS comprobatus, n L'histoire démontre combien le sentiment de rhonneur était développé à Rome : que des déchéances aient sanctionné la perte de cet honneur, rien de plus naturel.
2" La seconde raison, décisive à notre avis, est tirée du droit comparé. Si chez un peuple voisin de Rome, sorti également de la souche hindo-européenne, il se rencontre une institution analogue à celle de Tinfamie; n'y a-t-il pas toute raison d'attribuer aux deux institutions une commune et traditionnelle origine? Or cette institution existe : la Grèce entière a connu ràniiL^a, mot dont lo sens étymologique comme le sens pratique rend exactement celui ^infamia. L'analogie n'existe pas seulement dans les mots, elle se continue dans les choses. On possède sur Tatimie à Athènes des renseignements assez nombreux. Malgré des divergences que le temps et la diversité des institutions politiques devaient nécessairement amener, on retrouve dans les deux pénalités des traits de ressemblance tout à fait caractéristiques. Sans entreprendre ici un parallèle détaillé, nous remarquerons d'abord que les causes d'atimie présentent souvent une frappante analogie avec les causes d'infamie : on les rencontre Tune et l'autre comme san-ction des lois fiscales (Andocide, de mysteriis, § 73 — 6, 1, Dig. 48,3) comme peine des délits commis par les militaires (Andoc. ib. § 7-4 — 1, D. 3,2) ou les fonctionnaires, des délits de mœurs \}szgX^r^f5^ \ Eschine, contre Timarque, S 29-30 — lenocininm : 1, D. 3, 2). Ensuite, toutes les deux sont perpétuelles (Plutarque, vie de Solon, 19. — Cic. pro Cluent, 42); toutes les deux apportent une atteinte grave à la capacité politique : expulsion du sénat (Démosth. c. Timocrate, g 123. — Cic.
ibid.), perte des magistratures (Esch. c. Timarque, § 21 — 2. D. 1,22; 4, 1, D. 50, 7) ; interdiction des fonctions de juge (DÉM. contre Midias, § 182 — Cic. pro Cluent. 43) ; toutes les deux entraînent une restriction à la capacité judiciaire : il est défendu à àTijjLoc (Dém. contre Théocrinès, § 15 et 45) comme à rinlàme, (8, D, 48,2; 15, C. 9, 1) de porter une accusation publique. Celte analogie n'a rien qui doive étonner. Rome a connu de très-bonne heure la législation athénienne, puisque, suivant la tradition, ses décemvirs seraient allés puiser dans les lois de Selon des éléments pour rédiger les douze Tables. Mais ce fail, plus ou moins historique, n'est pas nécessaire pour expliquer la ressemblance de Tatimie et de Tinfamie : la communauté d'origine des peuples grec et romain l'explique suffisamment. S'il est vrai que l'infamie leur soit une institution commune, elle est bien loin d'être la seule.
Ainsi, ni le préleur, ni le censeur, ni aucun magistrat n'a créé Tinfamie : il en a trouvé l'idée et les premières applications faites par la coutume. Il s'est conlenl<^ d'exécuter la loi, de l'augmenter, voire même de la corriger, suivant un texte célèbre, mais selon le but et dans les limites de ses attributions.
11 paraît donc certain que, quelle que soit sa nature, l'infamie est une institution traditionnelle. Faut-il en conclure avec Savigny qu'elle constitue uniquement et exclusivement à l'origine une altération de la capacité politique ?
II. — Avant de répondre à cette question, interrogeons les textes classiques ; voici trois points qui paraissent incontestables :
Premier point. — A quelque effet de Tinfamie qu'on accorde rantériorilé d'origine, incapacité judiciaire ou incapacité politique, Tune ot l'autre étaient certainement connues longtemps avant l'époque du droit classique. 11 y a même peu de présomption à les faire 'coexister dès la république au temps de Cicéron. Pour les déchéances politiques, le pro Cluentio ne laisse pas de doute. Pour rincapacité de postuler, il est certain d'abord que le préteur avait le droit de la prononcer. Ensuite, Valère Maxime (VII, 7, 7) rapporte un trait qui montre que le préteur usait en effet de ce droit. C'était en Tan de Rome 680; un certain Vecilius, qui tenait une maison de prostitution, — profession infamante, — avait été institué héritier par un testament : il se présenta devant le préteur et demanda renvoi en possession. Métellus répondit à sa requête en le chassant de son tribunal : « fori ac lupanarù separandam conditionem existimavit. » Ce fait contenait une aggravation des effets ordinaires de l'infamie : pour sauvegarder la dignité de son tribunal, le préteur interdisait à un infâme de postuler non pas seulement par autrui, mais même pour son propre compte. J'en tire deux conséquences importantes : d'abord les préoccupations qui faisaient écarter les infâmes du tribunal étaient déjà dans l'esprit du magistrat, et l'on voit qu'il en tirait de réelles applications. Ensuite, on peut constater par là que l'infamie prétorienne comme Tinfamie censoriale présenta assez longtemps un caractère arbitraire que les partisans du premier système semblent avoir perdu de vue.
Deuxième point. — Jusqu'à Tédit perpétuel, rien ne prouve que les mots infamis, infamia, aient eu un sens spécial, technique, réservé à notre institution. Tom les textes l'emploient dans le sens de déshonneur, d'infamie
au sens général (V. Plaite, Pers. 3.1.27; Térence, Andr. 2.6.13). CicÉRox lui-mênie, jusque dans ses œuvres politiques, ne lui donne pas de signification plus précise, quand il parle de ces « judicia senatoria, . . insigni iurjnitidine notata, atque operfa dedecore et infamia n (Pro Cluent, 22). (V. aussi, l'« catil., 4; TuBCulan. k, 20.)
Troisième point. — Ces mômes textes démontrent qu'il n'existe pas de terminologie fixe pour désigner les déchéances en question. Les mots turpitudo, dedecm, nota, notatiOy flagitium, ignoniinia, elc , et de nombreuses périphrases, sont employés tour à tour, quelquefois cumulativement, et avec la signification qu'ils ont dans la langue usuelle.
Qu'en conclure?
D'abord, que l'idée définitive et unique d'infamie n'a dti s'être constituée que tard : on ne peut la faire remonter avec certitude au-delà d'un siècle avant PEdit perpétuel. Cette idée unique s'est formée de deux branches distinctes de déchéances, les unes politiques, prononcées par le censeur, les autres judiciaires, prononcées par le préteur. Mais faut-il s'en tenir là ? Ne peut-on remonter plus avant dans les origines do l'institution ?
Plaçons-nous aux premiers siècles de Rome, avant que ni la censure, ni la prélure ne fussent détachées du consulat. Plus que partout ailleurs, l'opinion publique prononçait déjà ses arrêts, ses flétrissures. Les criminels auxquels on épargnait la vie, les gens de mœurs équivoques étaient l'objet de la réprobation générale. N'était-il pas naturel (\\^en fait, les honneurs ne fussent point
ouveris à de pareilles gens, que le peuple, qui nommait aux dignités, leur refusât ses suffrages, et cela à perpétuité, in perpetuum f Que cette déchance de fait, avec le temps, se soit transformée en coutume, en déchéance de droit, il n'est pas besoin pour cela d'imaginer Tintervention d'un magistrat quelconque.
Supposons que le consul, puis plus tard le préteur ou le censeur, tous élus par le peuple, tous responsables devant lui, ajoutent quelque aggravation à la condition de ces personnes, s'ils ont pour eux l'opinion publique, quelle réclamation peuvent-ils craindre?
Le préteur rédige la liste des judices, qu'il doit choisir parmi les honesti viri : est-il étonnant qu'il n'y inscrive pas les gens mal famés? 11 préside les comices: il peut donc écarter du scrutin les œrarii qui se présenteraient pour voter. Il a l'interprétation réglementaire des lois, la présidence des tribunaux, la police des audiences : qui l'empêche d'en éloigner ceux qu'il croit indignes d'y figurer?
Le censeur rédige les tables du cens : c'est son devoir de consigner les changements survenus dans la condition politique des citoyens, par suite, d'enregistrer la perte qu'ils subissent de leurs dignités. 11 est magister morum : c'est son droit de noter le fait auquel l'opinion attache sa réprobation {nota censoria) ; c^est son droit d'infliger proprio moiu à un sénateur, à un chevalier, à un citoyen, une déchéance plus ou moins grave dans ses dignités ou dans sa capacité électorale. C'est son droit notamment, A'in œrarios referre.
Jusqu'ici, toutes ces déchéances, soit prétoriennes, soit eensoriales, sont des déchéances de fait. Elles ne valent que ce que vaut l'homme qui les a prononcées, elles ne
durent pas plus que lui. On peut les qualifier à juste litre ^'infamiae facti.
On conçoit que l'arbitraire qui régnait dans les causes et dans la portée effective de ces déchéances ne pouvait se perpétuer indéfiniment : l'erreur ou la partialité du magistral devait frapper plus d'un innocent. Il fallait ou supprimer les déchéances, ou fixer limitativemenl leurs effets et les cas où elles seraient eucourues. Il fallait ou abolir Tinfamie, ou de Tintamie de fait, faire une infamie do droit.
Le préteur suivit co second parti. En donnant dans son édil les formules d'actions à délivrer, il prit l'habitude de spécifier aussi à qui il les délivrerait, à qui il les refuserait. Il désigna ainsi les incapables de postuler en justice, et fixa l'étendue de leur incapacité. Telle est Torigine de Ténumération des infâmes qui se trouve contenue dans redit.
Le censeur ne prit pas le môme moyen : à Tin verse do celle du préteur, son autorité allait toujours décroissant. La censure partageait le sort de toutes les magistratures politiques à la fin de la république. Le blâme censorial [nota) perdait peu à peu sa valeur. On sait combien Gicéron en fait peu de cas. L'^>^ œrarios relatio dut cesser d'être appliquée au début de Tompire, quant le droit de suffrage fut lui-même anéanti. Quant à la perte des dignités, nous l'avons présentée comme l'effet originaire et essentiel de rinfamie, comme résultant de la coutume, non d'une décision du magistrat. Aussi s'explique-t-on aisément qu'elle ait survécu aux déchéances censoriales et à la censure : à toute époque elle conserve ce caractère de perpétuité qu'elle semble avoir possédé dès sa première origine.
Cette explication conjecturale des origines de la notion d'infamie a l'avantage de concorder avec les textes, et de
les concilier ; elle éclaire aussi certaines parties obscures ilans rhistoire de notre institution.
1» Elle accorde et complète Tune par l'autre les deux solutions en conflit. Avec le premier système, elle reconnaît que le préteur a seul réglementé les cas d'inlamie, qu'à côlé de l'infamie prétorienne portant sur la capacité de postuler, il a existé une infamie censoriale, frappant la capacité politique. Au second, elle emprunte l'idée d'une infamie iradilionnello unique, d'où sortirent les déchéances aussi bien censoriales que prétoriennes, avant qu'elles ne se réunissent de nouveau on une seule, l'infamie du droit classique.
En mettant en tôte des effets de Tinfamie la perte des dignités et l'inaptitude à y parvenir, elle écarte l'objection faite aux uns de réduire pendant trop longtemps le rôle de Tinfamie à une incapacité judiciaire insignitiante. En donnant aux déchéances prétoriennes et censoriales une commune origine, elle réfute l'objeclion faite aux autres de présenter les déchéances prétoriennes comme accessoires et très-récentes.
Quant à la perte du suffragium, l'admettre ou la rejeter comme conséquence de l'infamie n'influe pas sur le fond môme de la solution admise. Sans doute, en. dehors de la nota cemoria^ des déchéances arbitraires et passagères qu'il prononce, le censeur a dû maintes fois enregistrer la perte du suffragium^ encourue pour une cause étrangère. Toute maœima ou média capitis deminutio entraîne la perte de ce droit : le censeur avait à en faire l'application au renouvellement du cens. Mais nous avons vu combien il est hasardé d'attribuer à l'infamie un effet identique à celui de la capitis deminutio. Vin œrarios relatio n'est présentée par aucun des fragments relatifs aux comédiens comme perpétuelle ; bien plus, aucun texte n'applique cette expression à l'infâme. On peut se demander
si la siluatiou de celui-ci, quoique voisine de celle de Vœrarius, se confond avec elle, et s'il n'est pas préférable de rattacher uniquement la déchéance de Vin œrarios relatio aux pouvoirs arbitraires et transitoires du censeur. De toute façon, le droit de suffrage tomba dès le début de l'empire, alors que Tinstitution de Vinfamie de droit n'était pas encore bien formée : la question, dès ce moment, perd tout intérêt.
2«> En admettant que l'infamie, tant prétorienne que censoriale, a été originairement une déchéance arbitraire, on a la raison de la distinction faite par les textes entre Vinfamia juris et Yinfamia facti. L'infamie de fait, arbitraire dans ses causes et dans ses effets, se serait perpétuée on dehors et à côté de Tinfamie devenue une institution de droit ; elle l'aurait complétée. Certaines per;sonnes non déclarées infâmes par Tédit, se trouvent pourtant dans une situation envisagée défavorablement par l'opinion publique. Certaines autres ont encouru l'infamie, mais par un stratagème que facilite le rigorisme de la procédure, elles ont réussi à éviter la tâche. Tels sont ceux qui, poursuivis et menacés d'une condamnation infamante, se sont fait représenter en justice ; en pareil cas, nous le verrons, l'infamie ne frappe personne, ni le représentant, ni le représenté (1; 4, 5; 6, 2, D. 3, 2). Le magistrat, plus tard l'empereur, écho de l'opinion, sans les priver formellement de leurs droits, prend l'habitude de leur en restreindre en fait l'exercice. Ces restrictions sont nommées à leur tour, passent dans le droit écrit (turpes, humiles, viles); mais on a soin de les distinguer de l'infamie proprement dite, en les groupant sous un terme collectif qui rappelle leur origine, le terme AHnfamia facti. Nous retrouverons cette idée à la fin de notre étude.
30 Enfin, par là s'explique le peu d'homogénéité qu'on rencontrera dans la législation de l'infamie de droit elle-
même. On sait déjà que Tédit dislingue parmi les infâmes le simple infamis et le turpitudine notabilis, le premier moins sévèrement traité que le second. On verra plusieurs conséquences accessoires de l'infamie appliquées à certains infâmes, épargnées à d'autres. On verra la famositas, infamie primitive des femmes, se fondre peu à peu avec rinfamie de droit. Toutes ces distinctions, toutes ces décisions spéciales ne peuvent s'expliquer, si Ton n'admet pendant longtemps l'existence d'une infamie arbitraire, de causes et de conséquences variables, recueillies, non établies par Le législateur.
CHAPITRE DEUXIÈME
Ce n'est pas dans leur ordre historique que nous allons parcourir les causes d'infamie, très nombreuses, très diverses, parfois très délicates à analyser. Tant que des documents plus précis ne surgiront pas, la chose sera impossible. Après avoir considéré Tinstitution à son berceau, nous allons la prendre dans sa période de plein développement, en droit classique. C'est le seul moyen d'en acquérir une vue d'ensemble, exacte et complète. Dans une matière où une énumération est inévitable, il importe d'adopter une division qui reproduise autant que possible la physionomie, les traits caractéristiques de l'institution.
Cette division, adoptée par presque tous les auteurs, tire son principe des textes eux-mêmes. On la trouve indiquée dans les expressions de TEdit (1, D. 3, 2) : a Notaiur qui [fecerit],.., notatur qui damnatiis erit », expressions dans lesquelles le préteur semble vouloir opposer au cas où l'infamie est attachée à une condamnation, le cas où elle résulte, ipso jure, de tel ou tel fait. L'opposition est encore plus formelle au § 43, 12, D. 23, 2 : « . . .factum lex^ non
sENTBXTiAM Hotat. » Les commenlateurs en ont tiré la division traditionnelle des causes d'infamie en infamia mediata, infamie ne frappant que médiatement, par Tintermédiaire nécessaire d'une condamnation, et on infamia immediaia, infamie attachée à Texistence d'un fait, ou d'une série de faits, indépendamment de toute poursuite et do toute sentence judiciaire.
Sf.ction I. — Infamie attachée a une condamnation Si. — Condamnation à la suite d'un délit privé,
La distinction des délits en privata et publica delicta est capitale : les premiers ne lèsent qu'un intérêt particulier, les seconds atteignent directement la société. La pœna à laquelle peuvent donner lieu les premiers est une satisfaction donnée à Tintérôt privé ; elle s'obtient en suivant la procédure ordinaire devant la juridiction civile. Les seconds appellent une répression qui ne peut «^tre prononcée que par une juridiction criminelle dont nous étudierons bientôt le fonctionnement. Parmi les actions pénales civiles, l'édit du préteur cite quatre actioDs infamantes : les actiones furti, bonorum vi rapforum, injuriarum et de dolo malo. Les trois premières correspondent aux trois délits civils dans lesquels l'intention coupable existe nécessairement. La quatrième est toujours infamante (11, D. 4, 3), que le dol soit contractuel, ou qu'il forme la circonstance aggravante d'un délit ne supposant pas nécessairement chez son auteur une intention coupable. Mais l'objet de notre paragraphe ne porte que sur celte seconde hypothèse.
Toutes les quatre ont la fraude pour principe com-
mun : c'est là le premier mol if qni les a fait rendre infamantes. Ajoutons-y, — Gaius (IV, 182) et Justinien (2, Inst. IV, 16) nous y autorisent, — la teinerilas litigandi qui est la manifestation la plus évidente de la perversité du défendeur.
Toute autre action née d'un fait illicite (ex turpi facto) n'entraîne pas Tinfamie, abstraction faite, bien entendu, d'une poursuite pour dol. Ainsi ne sont pas infamantes : les actions servi corrupti, legis Aqiiiliae, quod metus causa, les interdits, les condicliones, celles-là même qui, comme la condietio furtivn, sont basées sur un fait susceptible d'entraîner l'infamie, car l'objet de la condietio est essentiellement pécuniaire ot nullement r^'pressif (7, pr. D. 4, 2; 3, pr. D. 11, 3; 13, D. i3, IG ; 19, 1). 13, 1).
§ 2. — Condamnation à la suite d'un CRIMEN PUBLICUM.
Dans un sens large, cHmen publicmi désigne toute poursuite basée sur un délit criminel, par opposition à la poursuite des délits civils (crimen privattcm). Dans un sens plus étroit et plus fréquent, on n'applique ce mot qu'à certains délits criminels, les délits ordinaires, par opposition à certains autres qui prennent le nom de délits extraordinaires.
Il exista en elTet à Rome, en matière criminelle comme en matière civile une procédure de droit commun et une procédure extra ordinem. La procédure criminelle urdinaire a son origine dans Tinstitution des quœsiiones perpetuœ, qui restreinte d'abord à trois ou quatre chefs de délits, prit sous Tempire une extension si grande. La quœstio est une juridiction déléguée du peuple qui autrefois prononçait lui-môme en dernier ressort toute peine capitale contre un citoyen romain. Il remet ce soin par un plébiscite à un tribunal spécial, provisoire à l'origine,
permanent dans la suite ; il (iélermin*^ les délits qui sont de sa compétence, et les peines qu'il doit prononcer. D'où les noms de publica judicia donnés aux instances tenues par ce genre de tribunaux, et de pœna légitima ^ à la peine qu'ils inffigent.
I.a procédure extraordinaire, de création plus récente, se rattache aux pouvoirs du sénat et de Tempereur. En vertu de leur souveraineté, ceux-ci délèguent à des magistrats spéciaux un certain pouvoir répressif ; et, sans loucher d'abord à la compétence des quœstiones perpetme. établissent une autre compétence à côté d'elles. Le tribunal extraordinaire prononce des peines, qui, n'étant point sanctionnées' [)ar le peuple, ne sont point legitimœ.
J'ajoute que, si les deux juridictions, très différentes dans leur origine et dans les (ormes de leur procédure, existent simultanément, la procédure extraordinaire tend à supplanter l'autre. Certaines leges publicorum judicïorum, comme la vieille leœ Calpurnia repeiundarwn sont abolies et remplacées ; la magistrature centumvirale, qui connaissait jadis des crimina publica. tombe ; si bien que la distinction des juridfctions n'existe plus à peu près que de nom. Pourtant, un effet, - très-important pour nous, — se maintient jusqu'à Justinien qui le signale : le judicium publicum entraîne toujours l'infamie; le judicfum extra ordivem ne l'entraîne qu'exceptionnellement (7, D. 48, 1) : « infamem non ex omni crimine sententia facit, sed ex eo quod publiez judicii causara habuit, »
Cette différence sous Justinien est générale : en (util de môme auparavant ? La question a son importance ; elle est intimement liée à la controverse élevée sur la nature de rin(amie.
Les auteurs qui (ont de rin(amie une création du préleur et une incapacité judiciaire se reportent à Tédit (i,
D. 3, 2). Comme ils n'y trouvent d'infâmes que lesfudtcfo publico CALUMNi^ pRiEVARiCATiONisvE causa damnati, ils en concluent que jusqu'à l'édit, tous les autres condamnés judicio publico n'étaient point infâmes. Mais d'autre part, comment comprendre l'extension postérieure de l'infamie à ces personnes? Les partisans de ce système en donnent une explication hypothétique : les judicio publico damnati auraient été de tout temps soumis à des déchéances; mais celles-ci auraient porté sur la capacité politique, sur le droit d'aspirer aux dignités. Or, selon eux, do pareillos déchéances forment Vignamiyiia, toute différente d'origino de Xinfamia, Ce ne serait que tard, quand les deux pénalités se seraient fondues en une seule, que cette fusion aurait influé sur la situation des damnati autres que les calumniosi. A la privation des honneurs, le préteur aurait ajouté pour eux l'incapacité de postuler; et comme TEdit, — on le suppose, du moins, — était déjà rédigé au moment de cette fusion, ainsi s'expliquerait qu'il ait conservé sa rédaction primitive.
Les auteurs qui regardent Tinfamie comme une déchéance d'origine exclusivement politique proposent une autre explication. D'après eux, si l'Edit ne mentionne pas comme infâmes les autres judicio publico damnati, c'est que jusque là, ces derniers ne sont point notés : ils conser vent pleine capacité. L'extension de l'infamie leur a été faite successivement après l'Edit. Ainsi un y soumet d'abord le condamné pour vis privata (1, pr. D. 48,7); puis on applique l'infamie à tout condamné à une peine capitale, dans le cas ou la peine vient à n'être pas exécutée (1, fi. D. 3, 1) (l'exécution de la peine emporte anéantissement complet de Yeœistimatio), Enfin, toute condamnation /e^/^/o publico est déclarée infamante (7, D. 48, 1).
La solution mixte que nous avons adoptée peut se con-
cilier avec Tune et l'aulre interprétation. Nous préférons cependant la seconde, qui a Tavantago d'être moins arbitraire, de donner une classification historique des textes cidessus, et d'éclairer leur contradiction ap|wirente.
Los Judicifi publicn entraînant l'infamie sont peu nombreux : beaucoup d'entre eux aboutissent à une peine capitale; or nous savons qu'une peine capitale fait plus que diminuer Yeœistiniatio, qu'elle la suppi'ime. Parcourons les judicia n'entraînant ni la mort, ni l'exil, ni les mines, peines capitales d'après la loi romaine.
1. — Caltminia, Prœvaricatio. — Voici les termes de l'Edit : a Notatur qui in jldicio fublico calumniae prœvaricationisve causa quid fecisse judicatcs erit. » L'amphibologie saute aux yeux. Les mots in judicio jniblico se rapportent-ils à quid fecisse ou à judicatus erit f La question offre un grand intérêt : est-ce à tout fait de calomnie ou de prévarication commis dans un judicium puhlicum, que l'infamie est attachée : il n'y aura pas à distinguer si la poursuite de ce fait est ellemême intentée in judicio puhlico, ou si elle est portée devant une juridiction extra ordinem ; toujours l'infamie sera encourue. Est-ce seulement à tout fait de ce genre qui est poursuivi et jugé in judicio publico : alors les deux délits, poursuivis extra ordinem, n'entraîneront point l'infamie.
Pour mieux y répondre, rappelons en deux mots la notion de ces délits. La calumnia consiste dans une accusation fausse intentée de mauvaise foi (falsa crimina inlendere) (1, pr. D. 48, 16). La prœvaricatio est une collusion entre un accusateur et un accusé dans le but
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d'obtenir l'absolution de ce dernier (1) (qui diversam partem adjuvat prodita causa ma). On sait que la procédure accusatoire était exclusivement réservée aux délits publics, la procédure formulaire étant suivie en matière de délits privés. Donc, en fait, la calumnia et surtout la prœvaricatio n'intervenaient guère que dans les procédures accusatoiies, c'est-à-dire in judicio publico. Aussi la 1. 1, %i,\), de pra*var. déclare-t-elle qu'à proprement parler (proprie), on réserve le nom de prararicator à celui qui publico judicio accusaveint.
Examinons séparément chaque délit.
A\ La prœvaricatio a pu être découverte soit pendant l'instance où elle s'est produite; soit postérieurement, dans le cours duue nouvelle instance intentée pour le même délit contre Taccusé qui invoque son acquittement antérieur, obtenu par collusion ; soit enfin postérieurement, on dehors de toute instance.
Le premier cas n'offre aucune difficulté : le ju^^e du fond condamnera et l'accusé, et l'accusaleur coupable de prœvaricatio : ici quel que soit le sens prélé à TEdit. comme et les faits de prœvaricatio el la condamnation de ce délit se passent in judicio publico. l'infamie est ceitainement encourue.
Dans les deux autres cas, aucune loi, aucun sénalusconsulle n'organise un jvÂicium publicum contre la prœvaricatio (3. 3, D. 47, 15). Aussi la peine est-elle extra-
H) La répression de la prœraricatio élait de nécessité absolue k Rome. Grâce au système des accusations populaires, il était au pouvoir du premier venu de rendre un délit impuni en intentant Taccusation, et en s'arrangeant ensuite de manière à la faire échouer. I/action publique une fois intentée était épuisée. Les pemos portées contre le prrrvnricator sont celles-là même qu'encourait la partie absoute (6, D. 47, 15) : cette sanction n'est pas trop grave pour prévenir un pareil abus de la loi.
ordinaria (2, D. li. I.). IVoù se pose la question (Hnlerprélalion du texte amphibologique de TEdil : faul-il déclarer la condamnation pour prœvaricatw infamante, malgré le caractère extraordinaire de Tinstance et de la peine ? Voyons comment les textes y répondent.
Le cas où la prawarieatio est découverte au milieu d'un nouveau judicium puhliciim est prévu par le § 1, 3, D. 47, 15 : « la loi Julia publicortm judicionm. — dit le jurisconsulte Macer, — défend de continuer Taccusation îivant qu'il n'ait été statué sur la question de prœrnricatio du précédent accusateur. » C'est une question préjudicielle à résoudre avant de passer à celle du fond. Et le jurisconsulte ajoute : « hujus prmmricationis pronuntiatio piblici jrDicii intelUgiivr, n C/ost donc une •extension des effets du publicim judicium à un jtcdictum extra ordinem^ extension contraire aux principes, mais que la connexité de ce dernier avec un judicium publirum explique et justifie : « pran^aricator in causa judtcii Pi'BLici pronuntiattis infamis est m (4. D. h. t.). Ici encore la praevaricafio entraîne l'infamie.
Pour le troisième cas, TEdit reste seul avec son sens •^nigmatique. Do là deux systèmes :
L'un essaie d'interpréter TEdit en sa faveur en affir, mant que la préposition in mise devant iudicio publico ne s'explique grammaticalement que si on la relie à quid feeisse. Si le préteur voulait parler d'une condamnation en instance publique, il rejetterait la préposition, et dirait simplement : « qui jwlicio publico , , . judicatus erit. » Celte interprétation nous semble un peu subtile.
L'autre système invoque le principe qu'un judicium extra ordin£m n'entraîne pas l'infamie, à moins d'une disposition formelle qui n'existe pas ici; en outre, le caractère exceptionnel de la mesure contenue dans le second
cas, est une preuve qu'il faut, dans le troisième, s'en référer à la règle générale.
Dans cette seconde théorie, vers laquelle nous inclinons, la prœvancatio, jugée principalement, extra ordinem, n'entraîne pas Tinfamie.
B) Le caractère infamant du crimen calumniae n'est pas d'une détermination moins délicate. Examinée incidemment, dans rinstance publique où elle se produit, elle donne lieu à un judicium publicum et est certainement infamante. Que décider si elle est poursuivie dans une instance principale?
Une première hypothèse est prévue et résolue (1, 2. D. 48, 16 ) : l'accusation de calumnia s'est-elle élevée trop tard durant le judicium publicum pour que Texameii en puisse être fait avant la sentence rendue sur le fond : celle-ci rendue, la calumnia est instruite et jugée séparément. On imprime au front du calumniator, conformément à la loi Remmia, la lettre K (Kalumnia), peine que le § 3 de notre fragment déclare legilima. Le condamné n'est plus, selon le mot de Papinien, « homo . integrœ frontis » (13, D. 22,5). La peine étant légitima^ la condamnation est certainemenl infamante.
Mais en dehors de ce cas, la calumnia judicio publico est-elle jugée et punie conformément à la loi Remmia, ou bien est-elle poursuivie extra ordinem^ et ne produitelle pas l'infamie?
La controverse est née de deux textes dont Tun est tout spécial, et l'autre appelle un commentaire. Ulpien (43, H, D. 23, 2) déclare que si une femme « calumniœ judicio damnata sit ex causa publici judicii, . . . publico judîcio damnata esse non videtur, » Ce texte généralisé conduirait à déclarer le calumniator poursuivi extra ordinenu et échappant à l'infamie. Mais il est spécial à la matière du connubium des sénateurs, pour lesquels
une disposition de faveur s'explique aisément : il doit donc être interprété restriclivement.
Paul (Sent. 23, 2) pose un principe plus général : « et in pjHvatis et in piblicis judiciù omxes calumniosi FATRA ORDiXEM pro quaUtate admissi plectuntur, » Voilà bien, semble-t-il, la preuve que tout calumniator, même in judicîo publico, est poursuivi extra ordinem, Ce raisonnement serait irréfutable» si le même fragment de Paul ne se trouvait reproduit au digeste, avec un changement de mot qui en décèle le sens caché. Lato sensu, — nous l'avons remarqué au début de ce chapitre, — les termes de publicum judicium s'appliquent à toute procédure criminelle, ordinaire ou extraordinaire, par opposition à la procédure des délits privés. Or ce sont très vraisemblablement les délits publics extraordinaires que Paul réunit aux délits privés, quand il déclare que la calumnia qui s'y commet est poursuivie extra ordinem. Car Jlstinien, interprétant et précisant sa pensée, lui fait dire en le corrigeant : « et in privatis et in extraordinariis crimi-
nibus omnes calumniosi extra ordinem plectuntur »
(3, D. 48, 16). Paul ne touche pas aux Judicia piùàlica (stricto sensu) : la calumnia y est donc toujours poursuivie conformément à la loi Remmia, punie de pœna légitima, et entraîne l'infamie.
J'ai toujours supposé jusqu'ici ce qui arrivait le plus fréquemment, la calumnia commise judicio publico. Mais il n'était pas impossible qu'elle intervint dans un judicium privatum, auquel cas elle n'était point infamante. Dans une seule hypothèse cependant, la calumnia, poursuivie extra ordinem, produit l'infamie. Quand une veuve se déclarant faussement enceinte, obtient ou lente d'obtenir l'envoi en possession ventris nomine des biens de son mari, quoiqu'il n'y ait pas crimen publicum, le jugement de calumnia entraîne l'infamie, pour la femme, si elle est
sui juriSy sinon pour sou paierfamilias qui Ta autorisée k agir (15; 19 ; 17, D. 3, 2|. Il y a là un manque de différence envers le préteur que celui-ci punit exceptionnellement d'infamie.
II. — Cnmen repetundanmi, — Go cas et les suivanis ne présentent aucune difficulté : nous nous contentons d une mention sommaire. — Une loi Julia, adoucissant les prescriptions de la loi des XII tables contre les fonctionnaires convaincus de vénalité et de concussion, ne les frappe plus de mort qu'au cas où les charges sont graves. La condamnation ainsi adoucie entraîne Tinfamie (6, 1, D. 48, il).
III. — Crimen de résidais, ou fait de détourner à son profit les deniers publics. Si les deniers détournés ont été consommés, il y a péculat , entraînant peine capitale (Paul, Sent. 5,27).
IV. — Plagium, ou acte de vendre, acheter, receler sciemment soit un citoyen, soit Tesclave d'autrui. Le fait resta longtemps puni d'une simple amende (loi Fabia), puis il devint un d^lictum eœtr aor dinar ium puni d'une peine arbitraii^e, presque toujours capitale (10, Inst. 4, 18: 1, D. 48. 15).
V. — Brigiœ (amhilus). — De très bonne heure la brigue donna lieu à des lois répressives : en 687, une qnœ.stio spéciale était établie par une loi Caipurnia qui la punissait d'amende et de déchéances politiques. — On en retrouve une application : const. un. C. 1, 10.
VI. — Vis privata. - C'est la violence sans armes : un décret du sénat la punit d'infamie (1, pr. D. 48. D.
Vil. ^ Annona, ou spéculation sur les vivres. (D. 48, 12.)
VIII. — Adultère, — Le complice devient toujours infâme après condamnation. La femme surprise en flagrant délit le devient ipso facto, « quasi ptiblico jvÂicio damnata ». (i3. 12, D. 23, 2.) Si, le fait de Tadultère étant constant, la femme obtient pour quelque motif, une sentence d'absolution, Tinfamie encourue persiste : factura lex, non sententiam notât,
La loi assimile à réponse adultère, la fiancée et Taffrancliie concubine de son patron.
Constantin punit de mort l'adultère (30, 1. ('. ^, 0). L'infamie perd donc ici toute application.
IX. — Stuprum. — Commis avec violence, le stuprum est puni de mort. Sans violence, il n'est punissable qu'exercé sur une mulier honesta, fille ou veuve (4, Inst. 4. 18). Le coupable peut éviter la condamnation, et par suite l'infamie, en épousant sa victime.
X. — Trafic fait par le mari de la personne de sa femme. — La loi appelle lenocinitim , ce délit qu'il ne faut pas confondre avec un autre du même nom , celui des trafiquants de femmes esclaves. Tandis que la profession de ces derniers les rend infâmes de plein droit, il faut à l'égard du mari une condamnation. On assimile à un pareil trafic la complaisance coupable du mari, qui ayant connaissance de Tinconduilc de sa femme , ne la répudie pas. (2, 2, D. 48, 5} (1).
§ 3. — Condamnation à la suite d'un crimen extra ordinem
On sait qu'une pareille condamnation n'entraîne pas en principe l'infamie. Exceptionnellement, quand le crimen
(1) Voyez dans Dbmosthène (c. Nfeera, § 87i, une décision absolument identique à Athènes.
extr aor dinar ium porto sur un des faits qui constituent déjà des délits privés amenant Tinfamie (§ 1), la condamnation qui s'ensuit est infamante (7. D. '*8, S,) \ ^ ex eo crimim quod public! jiidicii non fuit, damnaiwm infamia non sequetur, nisi id crimen ex ea actione fuit quae ETiAM IX PRivATo JUDicio infamiam importât. » Peu importe d'ailleurs que le délit ait gardé son nom primitif, ou pris une dénomination spéciale : c'est le dol, la perversité du coupable qui, comme précédemment, est la cause, la raison d'être de l'infamie. — Les textes offrent trois chefs de. condamnations de ce genre.
I. — Stellionatm . — Qu'est-ce que le slellionat ? O mot, à Rome, représente exactement, en matière criminelle, celui de « dol » en matière civile (3, 1, D. 47, 20). C'est le terme générique, employé à défaut d'autre plus spécial pour désigner un délit non autrement dénommé : déficiente titulo criminis, hoc crimen locum habet.
Nul doute que le stellionat ne soit un delictum extraordinarium ; nul doute qu'il ne contienne les éléments d'un délit privé entraînant Tinfamie : il semble donc, d'après ce qui est dit plus haut, devoir engendrer la note infamante, r/est ce que décide Ulpiex (13, 8, D. 3, 2) : M crimen stellionatu^ infamiam irrogat damnatOy qunmvis publicum judicium non est. » Le malheur est qu'un autre texte du mémo Ulpien vient déclarer absolument le contraire : « Stellionatm judicium famosum quidem non est^ sed coercitionem extraordinariam habet.., » (2, D. -47, 20).
CujAS pense concilier les deux textes en rendant l'infamie facultative pour le juge, qui i)eut, suivant les circonstances, la |)rononcer ou la réserver. Le président Favre [ConjecturŒy IV, 12), plus expéditif, supprime tout simplement la négation dans la loi 2 qu'il lit ainsi : tt judicium famosum quidem — est, »
Marezoll (p. 135) a proposé une «explication aujourd'hui généralement admise. Ulpien s'occupe, dans \o contexte, non du caractère infamant de la condamnation pour stellionat, mais de la juridiction criminelle qui doit connaître de ce délit. Il oppose donc coercitio eœtraordinaria à judicium famosum, qu'il emploie ici comme synonyme de judicium puhlicum, parce que les judicia piibiica sont toujours famosa, et que les judicia extraordinaria ne le sont qu'exceptionnellement. Le mot famosum est ici pris dans un sens métonymique qui n'infirme en rien la solution donnée par notre auteur dans la loi 13, 8, D. 3, 2.
II. T- Violation de sépulture. — Dans un cas, celui d'une opposition violente à rensevelissement d'un mort, la loi JuLiA de vi publica établissait un judicium publicum. Mais les violations de sépulture n'offrent, en toute autre hypothèse que l'action privée sepulchri violait, et une poursuite criminelle extra ord^nem. De pareilles violations constituent soit un vol, soit une injure, soit un dol, motif pour lequel elles entraînent i;infamie (8, D. 47, 12).
III. — Crimen expilaiœ hœreditatis, — Le vol d'hérédité, chose curieuse, resta à Rome près de neuf siècles impuni. N'était-ce même pas encourager les usurpateurs d'hérédités que leur accorder Vtisucapio pro hœrede ? Les préoccupations religieuses, le souci de perpétuer le culte domestique donnèrent naissance à cette usucapion que fîAïus qualifie A'improba, et à laquelle Marc-Aurèle apporta les premières réformes (1, 2, D. 47, 19). Ce prince organisa contre Yexpilatio ficereditatis un crimen extraordinarium, qui, basé comme les précédents sur une idée de vol, entraîne, à l'exemple du ftirium, une condamnation à l'infamie.
ji 4. — Condamnation contre les plaideurs téméraires à la suite de certains contrats ou quasi-contrats
C'est ici le cas de rappeler la remarque déjà faite, que le dol intervenu soii dans un contrat, soi! comme circonstance aggravante d'un délit, donne toujours lieu à condamnation infamante. Los contrats que nous allons parcourir sont ceux où la loi exige, en plus qu'une équité ordinaire, les égards, les bons offices entre contractants. Le plaideur téméraire y est ici doublement responsable de sa mauvaise diicano : r'est i)Ourquoi la loi le note d'infamie.
Les institutes mentionnent comme contractu8 famosi : la sociétéy le mandat et le dépôt ; ajoulons-y le contrat primitif de fiducie ytab. HeracL ligne 111-37 ; Cicér. pro Rose. Com.., 6) qui pour ses formalités gênantes, tomba de bonne heure en désuétude.
En matière de société, contrat synailagraatique parfait, la note est toujours encourue : tous les associés se doivent réciproquement équité et « affectio ». L'édit au contraire ne déclare infamantes les actions mandati et depositi que quand elles sont directae (1, D. 3, 2). Le défendeur A une action contraria y échappe, parce qu'à son égard, « NON DE FiDE RUPTA agitur, sed de indemxitate ejtis qui officium stiscepit » (5, pr. D. 16, 3). D'où l'on i)eut conclure que s'il y avait réellement mauvaise foi de sa part, son dol serait pour lui la cause légitime et suffisante d'une condamnation infamante.
En principe, les actions directes sont seules infamantes : mais le sont-elles toujours, nécessain*ment ?
Les interprètes ne sont pas d'accord. Les uns invoquent pour l'affirmative la généralité des termes de l'édit : m Infamia notatur qui. . . damnntus erit. w Le simple fait d'un
associé, «l'un mandataire, de s'exposer à une condamnation, la iemeritas Utiyandi constitue nécessairement un dol qui mérite l'infamie : a m minmis rébus qui mandatmn neglexerit, turpissimo judicio condemnetur », dit Cickrun (pro Rose, 39), qui n'^st pas moins explicite au sujet du mandat. (Mauezoll, p. liO.)
Les autres n'admettent pas qu'un plaideur de bonne foi soit frappé d'infamie. Sans doute il lui sera bien difficile «l'apporter ici une excuse plausible : mais la chose n'est pas impossible. Voici, par exemple, un mandataire ayant commis une levis culpa : il refuse de payer au mandant l'indemnité excessive que celui-ci réclame. S'il est traduit en justice ot condamné à une indemnité modérée, il est démontré par ce seul fait avoir plaidé à bon droit, et sans témérité : pourquoi dès lors le noter d'infamie ? (DoNEAU, XVIII, 8, S 8-13),
Aux trois contrats indiqués il faut joindre le quasicontrat de tutelle. Tout ce qui a été dit sur l'effet de Taclion contraire et sur la bonne foi s'applique au tuteur. Mais il est soumis en outre à deux causes spéciales d'infamie. La première est la destitution comme suspect (6, Inst. 1, 26) : le crimen suspecti donne lieu à une enquête du magistrat , et à un décret de révocation. Il est à remarquer que le tuteur n'est vraiment destitué comme suspect que quand il a commis un dol, et que ce dol est formellement prévu par le décret. La faute lourde en celte matière n'équivaut nullement au dol : un tuteur en faute est révoqué propter inertiam vel ineptiam; mais, basée sur un pareil motif, la révocation ne saurait entraîner l'infamie (3, 18, D. 26, 10).
La seconde cause est relative au mariage du tuteur avec sa pupille. La loi autorise la pupille devenue majeure à demander pendant un certain temps Vin integrum resf/tiitio. Pour empêcher que ce droit ne soit rendu
illusoire, elle prohibe le mariage et môme les fiançailles entre le tuteur, ou le curateur, ou leur fils en puissance, (Pune part, et la pupille de Tautre, jusqu'à ce que celleci ait ses 2G ans accomplis. La sanction de celte prohibition consiste dans la nullité du mariage, et en outre, dans rinfamie. Dioclétien en donne le motif : le tuteur qui cherche ainsi dans le mariage un moyen détourné de ne pas rendre son compte, est présumé avoir eu des fraudes à cacher (7, C. r>, fi). Ce motif éclaircit complètement un fragment de Paul dont le sens paraît tout d'abord amphibologique : « Noi} est matrmoniuw si tutor vel curât OT pupillam suara,.. ducat uxorem, vel eam cum filio jungat : quo facto uterque infamatur. . . nec interest filius sui juris an in patris potestate sit. » (66, D. 23, 2). On se demande à première vue à qui se rapporte cet uterque : est-ce au père et au fils? est-ce au tuteur et au curateur? Si Ton se reporte à la remarque faite plus haut que, dans Tespèce, le motif de Tinfamie consiste dans une fraude, on voit que le tuteur et le curateur ont seuls pu s'en rendre coupables. Le fils n'ayant point de patrimoine propre, n'avait aucun intérêt personnel à contracter mariage. Donc, l'infamie ne peut retomber que sur ceux qui sont en faute, ou qui sont présumés l'être : le tuteur, ou le curateur ; le fils reste intact dans ses droits.
La prohibition de mariage peut d'ailleurs être levée par le consentement formel du père de la pupille (66, D. 23, 2) ou par une dispense de l'empereur (7, C. 5, 6).
1$ r». — Observations relatives aux causes et sentences infamantes.
A) De la transaction, dans les causes infamantes, — Comme c'est la condamnation, non le fait condamné qui
«Milraîne IMnfainie, »ni conçoit \e désir des défendeurs d'éviter une s<'nten«N' en transigeant. Et de fait, la transaction est toujours possi])le ; mais tandis qu'elle est pleinement efficace en matière de contrats, la loi vient au contraire en paralyser Teffet, quand elle intervient sur des délits soit publics soit privés.
S'agit-il d'un contrat? La loi souhaite, «'ommande la transaction; c'est le refus de s'entendre avec l'adversaire qu'elle punit chez le défendeur en lui infligeant l'infamie (7, D. 3, 2).
S'agit-il d'un délit ? On ne pactise pas sur l'intérêt social. La transaction intervient-elle sur un délit public : immédiatemant naît une nouvelle action en prœvar/ea//o. s'il y a collusion entre l'accusateur et l'accusé ; en faux par corruption de témoins, si l'accusé a acheté leur silence ou leur fausse déposition. Transige-l-on sur un «lélit privé : l'édit déclare le pacte de transaction infamant comme la condamnation même {S7 qtds damnafus PACTUSVE erit). Le motif de cette règle en détermine la portée : si le pacte, au lieu d'être un subterfuge, est commandé par le magistrat, comme cela se présente dans les actions arhiiraire^, loin d'être infamant pour la partie, il lui évito au contraire d'être noté : « qui jmsu prœtoris pretio daiopactvts est, non notatur » (6, 3, D 3, 2). — Ulpien remarque en outre que l'effet infamant du pacte se produit seulement lorsque le désistement est l'équivalent d'un avantage pécuniaire : on ne saurait refuser à la victime du délit la faculté do pardonner.
{B) Restrictions à la capacité d^ intenter une action infamante, — Les procès infamants sont parfois scandaleux. Il y a quelque chose de choquant à voir s'élever entre Jeux personnes unies par les liens du sang, ou les devoirs de la reconnaissance, un conflit d'où l'une d'elles risque de sortir infâme.
Kn matière civile, le préteur a un pouvoir presque souverain dans la direction des instances ; il peut dire sans exagération : in Jus sine permissu meo ne quis vocet (10, 12, D. 2, 4). Aussi refuse-t-il la formule d'une action infamante : !<> au descendant contre son ascendant (2, D. 37, 15) ; 2» à Taffranchi contre son patron, sa patronne, et contre les enfants ou les parents (père et mère) de son patron ou de sa patronne (5, D. ib.) ; 3o entre époux. Le préteur fait plus : il n'insère môme pas les exceptions doli. quod meim causa, et injiiriarvM, bien qu'elles ne soient pas infamantes eu droit, parce que les personnes à qui on les oppose « re tamen ipsa et opinione hominum non effugiunt notam. » En pareil cas, action et exception sont conçues in factura. J'ajoute que le [mouvoir discrétionnaire du préteur lui permet de revenir sur la généralité de sa prohibition. Les textes fournissent deux exemples, deux cas où Faction infamante est exceptionnellement accordée : 1° l'action furti est donnée contre le père qui a dérobé un objet appartenant au pécule castrense de son fils (52, G, D. 47, 2); 2» Faction injuriarum est donnée à l'affranchi contre son patron, coupable envers lui d'une injure très grave, celle de l'avoir fouetté (flagellis cecidit) (10, 12. D. 2, 4).
La loi 5, 1, D. 37, 15 est conçue en termes généraux : « nec famosœ actiones adversus eos dantur, » Et bien qu'elle paraisse écrite spécialement en vue des actions infamantes civiles, on peut sans inexactitude l'appliquer aux actions criminelles. L'application est faite par les lois 8, 1). 48, 2 et 21, G. 9, 1 en ce qui touche les affranchis, incapables d'accuser leur patron. Plusieurs exemples subsistent d'accusations intentées par un ascendant contre son descendant (2, D. 48, 8 — - 1, G. 8, 47) : on n'en trouve aucun d'accusation exercée par un descendant contre son ascendant. 11 semble môme que l'incapacité ait ici quelque chose de
jilus «réuiM'al. Nous voyous un fi^re qui iuteute uue action criminelle contro son frère, non seulemont débouté de sa demande, mais puni dVxil (13, C. 9, 1); Taccusation dont il s'agit dans Tesp^ce est d'ailleurs plus qu'infamante: elh* est capitale.
C) romh'tiom npcessairea pour qu'nve condmnnaiwn mit infamante.
Il faut:
1<» Tne condamnation [proprement dite. — Une sentence firbitrale ne produit point cet effet : eœ co^nprmt)is8o arbifer infamiara non faeif (13, 5, 1). 3, 2).
2^ Une condauinaiion définitive. — Définitive qifunt à 'SOii objet : une sentence interlocutoire , une admonition adressée à un témoin n'entraîne pas Tinfamie (19, D. 3, 2). — Définitive qiuint à ses effets : Tappel du condamné en suspeml Texécution jusqu'à la sentence du juge d'appel ; bien plus, si la condamnation est confirmée, Tinfamie ne rétroagit pas au jour de la première sentence : elle prend date au jour de la confirmation (6, 1, D. 3, 2).
3*> Une condamnation directe et principale contre l'auteur du tait. L'édit exige qu'il soit suo nomine damnatus. Échappent donc à l'infamie : le complice non engagé au procès, et tout représentant, t(mt plaideur alieno nomine, tuteur, curateur, cognitor, procvrator, et môme héritier. If'», 2, D. 3, 2). D'où un moyen bien simple, presque naïf, d'éviter une condamnation infamante, c'est de chercher un représentant complaisant, et d'agir par procureur : l'infamie ^n ce cas n'atteint ni le représentant, qui est condamné alieiio nomine, ni le représenté, qui n'a pas figuré au procès. Mais nous verrons qu'en fait , cette façon de tuarner la loi ne profitait guère : le coupable était frappé A^infamta facti^ et traité comme persona turpis^ condition qui pouvait être aussi dure pour lui que celle d'infâme. Une double exception existe : en premier lieu, l'héritier
(Puii (ii^positaire ou d'un niandatairt* v6\H)m\ des faits de son auteur comme s'il les avait commis lui-même (6, 6, D. 3, 2). En second lieu, la représentation semble n'avoir pas été admise en matière criminelle, puisque Zenon Taulorise exceptionnellement au profit des ^'/lustres poursuivis par Faction criminelle d'injures (11, C. 9, 35).
Section H. — Infamie attachée a un fait ou a une
SÉRIE DE FAITS
Une remarque importante doit précéder Ténumération de ces faits : bien (lu'uno condamnation ne soit nullement nécessaire pour que les faits en question produisent Tinfamie . il n'est pas impossible, il est parfois nécessaire qu'une condamnation intervienne. Le fait peut être notoire : par exemple une profession ; alors l'infamie qui s'y altacbe est aussi de notoriété publique. A Tinverse le fait peut être isolé, caché, incertain : dans ce cas Vexisfwiatio du coupable est elle-même incertaine. Que si la question d'infamie se pose, s'il y a des prétentions opposées, il faut bien les trancher : de là procès, sentence, condamnation. Mais notons bien la différence : cette fois , la condamnation n'est qu'un moyen de preuve, ce n'est pas elle, mais le fait prouvé qui entraîne l'infamie. On verra, à la fin de cette étude, combien cette idée infiue sur le point de départ et sur la durée de l'infamie.
Nous examinons d'abord les professions infamantes. Quant aux faits isolés amenant l'infamie, ils sont nombreux. Quelques-uns. antérieurs à l'Édit perpétuel, présentent des «lifflcultés vraiment inextricables. Ceux qu'établirent les constitutions impériales, n'offrent au contraire qu'un médiocre intérêt, et méritent seulement une rapide mention.
JO
§ 1. — Professiona infamantes.
Sont notés : !« Los comédiens, gladiateurs, et autres personnes se donnant en spectacle à prix d'argent. Les Grecs honoraient ce genre de profession ; Rome a conçu contre elle une prévention qu'elle nous a léguée. L'histoire des démêlés de Labérius et de César est trop connue : César eut beau rendre son anneau d'or au chevalier devenu comédien : le préjugé fut plus puissant que lui. Labérius ne recouvra ni son existimatio . ni son rang dans la cavalerie ( Macrob. Sat, II, 7). — L'infamie atteint ceux qui ont loué leurs services pour combattre les botes féroces, môme lorsque le combat n'a pas lieu ( l, 6, D. 3, 1 ), Mais no sont pas infâmes : les présidents des jeux publics (designatores^ Pp7&«ir:otX\ exerçant non une profession illicite, mais un mumis publicum ; ceux qui montent sur la scène ou descendent dans le cirque honoris causa; je citerai les athhMes. (4, pr. D. 3, 2) et les acteurs d'atellanes (Tit. Liv. VII, 2. — Val. Max. Il, \, § i). Les atellanes, comédies d'origine italienne, formaient le divertissement favori des jeunes gens appartenant aux meilleures familles ; leurs acteurs n'en faisaient ni moyen do luxe, ni profession habituelle. — Echappent enfin à l'infamie ceux qui, bien qu'attachés aux jeux dans un but lucratif, ne se donnent pas en spectacle : les thy)nelici ou musiciens de l'orchestre, les xysfici ou athlètes combattant sous les portiques, les agifatores ou conducteurs de chars, et ceux qui, dans les courses, aqmm equis sparguni (2, 5, D. 3, 2).
2<' Les personnes exerçant une profession honteuse, savoir :
Les lenones, marchands d'esclaves, proxénètes, ou gens tenant maisons de débauche ; peu importe s'ils exercenl îeur métier principaliter ou accessoirement avec celui
d'aubergiste icaupo) ou de directeur de bains (balneator). pour leur compte ou pour le compte d'autrui. L'esclavo employé à ce métier vient-il à être affranchi : il est noté d'infamie (4, 3, D, 3, 2).
Les muliebria passi. — Les crimes commis entre pi»rsonnes du môme sexe, d'abord i)unis de mort, nVntraînèrent plus depuis une certaine loi Scantinia. qu'une amende de 10,000 sesterces (Juv. Sat. II, 44). Constantin les frappe de nouveau de la peine de mort (3i, C. 9, 9). — L'habitude de ces débauches était trôs répandue à Rome : aussi la rangeons-nous parmi les pr*) fessions infamantes. Mais tout fait isolé de ce genre tombe sous la même répression. J'ajoute que les nmliehria passi sont traités plus sévèrement que les infâmes ordinaires : le préteur les déclare iurpiiudine noiahihs. et leur interdit de la manière la plus absolue de postuler pour autrui.
Aux lenones et aux niuliebrm passi. on p(Mirrail peut- (Hre ajouter à certaine époque l<»s courtisanes. En effet, d'après un rescrit de Sévère, une esclave devenue libre n'est point notée uniquement pour avoir été prostituée par son maître durant sa servitude (21, 1). 3, 2). Ce texte laisse entendre que si une femme libre se livre à la prostitution, son existimatio en souffre. Mais la note en question est-elle l'infamie? ou mieux, dans quelle mesure Tinfamie s'applique-t-elle a^ix femmes? Cette délicate (|uestion, intimement liée à celle des effets de Tinfamie, sera étudiée en même temps que ces derniers.
îj 2. — Infamie attachée n certains faits antérieurement fi VEdit perpétuel.
1. — Missio ignominiosa (1,D. 3, 2) {Tab. her\ 1. 121).-— C'est le congé infamant, l'expulsion ign<miinieuse de l'ar-
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uiée. prononcée par le général contre un soldai. On s'ost demandé tout d'abord si c'est à la décision du général qu'est attachée l'infamie, ou bien au fait d'indiscipline qui motive cette décision. Est-ce à la décision du général 1 celle-ci jouerait le rôle d'une sentence, et l'infamie serait mediata. Mais les expressions du préteur « notaiwr qui.... dmissm est » répugnent à Tassimilation d'une simple missio et d'une condamnation. Est-ce au fait qui motive cette décision ? Le préteur le laisse absolument de ••ôté. Ni Tune ni l'autre solution n'est donc acceptable, et il faut s'en référer aux termes de Tédit. Ce n'est ni le fait du soldat, ni la décision du général qui entraîne l'infamie, c'est Y exécution de la décision. L'infamie n'est encourue qu'à partir de ^application de la peine : elle ne rétroagit, ni au jour de l'indiscipline, ni même au jouf de la décision, à supposer que celle-ci ne soit pas immédiatement exécutée.
Le général ou son délégué {cui de re statuendi potestas ftcerit) prononce la peine contre ses subordonnés de tout grade, et en apprécie librement les motifs. Les textes citent des renvois pour trahison, mutilation volontaire, tentative de suicide, exemples qui n'ont rien de limitatif (D. 49, 16).
La missio ignominiosa est la seule des peines militaires qui occasionne l'infamie. Le retrait du grade {gradus d^jectio), le changement de classe ( militiae mutatio ) sont des mesures purement disciplinaires, et n'ont point d'effet sur la capacité civile.
La peine s'exécute de diverses manières. Tantôt on inflige au soldat la dégradation militaire [exaiLCtoratiO) : on lui enlève ses insignes, le baudrier et le ceinturon, tantôt on le délie du sacramentum qu'il a prêté en arrivant au corps; tantôt on lui inflige l'épithète méprisante de tf Quiris » ; tantôt enfin on le chasse hors du camp
en exprimant que le motif de son renvoi n'est ni un congé de rc^forme {missïo catisaria) ni un cong(^ de libération [missio honesfa).
Si le crime commis par un soldat entraîne déjà par lui-môme l'infamie, des peines spéciales sont attachées pour lui au congé ignominieux : il lui est interdit de résider à Rome, et aussi de faire partie de la suite de Tempereur (2, 3, D. a, 2).
II. — Contravention an.t lois sur le deuil. — Prendre le deuil de ses parents ne fut pas à Rome un simple devoir moral , mais une obligation sanctionnée par les lois. PiXTARQUE attribue môme Tinitialivi' de cette mesure à Numa Pompilius. (Nurna, ck. 13). La législation sur ce point dût passer par bien des vicissitudes, que des textes contradictoires nous révèlent, et qu'il est difficile d'éclaircir.
JusTiNiEN, citant fédit, ne mentionne comme punissable que le mariage d'une veuve avant Texpiration de son année de deuil; et Tinfamie qu'il prononce n'atteint mémo pas la principale coupable, mais seulement son époux, son père ou le père de son époux (i, D. 3, 2). On ne voit pas de prime abord la raison de ce détour; on ne saisit môme pas comment le mariage, qui peut être célébré sans pompe, sans violation de la retenue qui convient à une personne en deuil, constitue par lui-môme une pareille violation. Evidemment, la disposition ainsi ju-ésentéo est amoindrie, tronquée, méconnaissable. Déjà une autre version de l'Edit rapportée aux Fragmenta Vaticana (§ 320) diffère sensiblement de celle du digeste : preuve manifeste d'un changement notable dans la législation.
A^oici le tableau des deux variantes de TEdit, tableau presque indispensable pour l'exposition de cette difticik matière :
Texte du digeste Texte des fragmenta
NOTATUR :
Qui eam, qu»» in poteslate ejus esset, genero mortuo, cum mortuum esse sclret, (a) intra id tempm (f'io elugere virum mO'^is est, nntequam virum elugeret.
in matrimonium coUocaverit ; eamve sciens qiiis uxorem duxerit, non jussu ejus in cujus potestate est;
et qui eum quem in potestate tiaberei, eam de qua supra comprehensura est uxorem ducere passas fueril.
qui eam quam in potestate
habet, genero mortuo, cum cum mortuum esse sciret,
in matrimonium coliocaverit :
eamve sciens uxorem duxerit :
et qui eum quem in potostate haberet, earum quam uxorem ducere passus fuerit.
fôj quw virum, parente m, Hbe rosve suos uti laoa est non duxerit, (c) quœ cum in parentis sui potestate non esset, viro mortuo, cum eum mortuum esse sciret, intra id tempus gao elufjere virum moris e^l, nupserit.
Essayons de retrouver Tordre historique, renchaînemenl des lois relatives au deuil, et reportons-nous à leurs premières origines.
Numa, réglant la durée du deuil t[ue les parents doivent porter, établit une prescription spéciale concernant la femme : il lui défend de se remarier avant dix mois écoulés, sous peine d'immoler une vache pleine (Plut. Numa, ch. XY). Les lois Papiennes, sous Auguste, défendent cette union prématurée propter turbationem sanguinis. La femme qui y contrevient est traitée comme itiulier famosa, ( Nous renvoyons au troisième chapitre l'étude de la famositas et de ses rapports avec Tinfamie). Quant aux lois sur le deuil, il n'en est pas question dans les fragments qui nous restent |V. Ulpien,/?^/?. tit. H).
La dislinctioii se pr<^cis(î avec le temps. ï'lpien {Vol. 320, 321; 23, D. 3, 2) et Paul mentionnent isolément les cas où le deuil des parents doit ôtre pris (parenfes li:gendi sunt), et Tobligalion toute particulière de la veuve aux mois de continence Mi, 1, D. 3, 2). Dans ce dernier texte, Ulpien montre la veuve soumise k une doubb* obligation. Comme parente , d'abord , elle doit porter le •ieuil de son mari {lugere): cette obligation peut cesser pour des causes graves , si par exemple le mari s'est rendu coupable de haute trahison ou s'est suicidé. Comme veuve, ensuite, elle doit ne pas se remarier ielugere) et cela, propter turbationern sanguinis. Cette obligation subsiste alors môme que la première est éteinte; mais elle cesse elle-même, elle perd toute raison d'être si la femme îiccouclie avant dix mois.
L'opposition de mots n'est sans doute pas d'une portée juridique absolue, mais elle semble dans ce texte très voulue, très significative. D'après Ulpien, lugere, c'est proprement être en deuil, abstinere a conviviis, ornamentis. purpura pf alba veste (Paul, Sent. L 21. § 14) ; elugere, c'est garder son veuvage, par crainte d'une confusion de part. Lugere s'entend du deuil pris par toute espèce de parent. elugere s'applique ici exclusivement à la femme veuve. Divers textes énumèrent les personnes qui doivent lugere, tixent la durée du deuil et la sanction de cette obligation qui est la même que celle d'elugere : l'infamie. Quant au motif pour lequel ni l'édit ni Justinien ne mentionnent point parmi les infâmes ceux qui ont contrevenu à la prescription de lugere, il sera mieux compris, connaissant les perîyonnes qui aux diverses époques s'y sont trouvées soumises.
(A) Obligation de porter deuil. — a Parentes et libei'i lugendi sunf », dit Ulpien ; mais l'obligation semble n'en avoir été vraim*Mii imposée qu'aux femmes : le jurisconsulte
— Hl —
ajoute que les liommes doivent sans doute porter le deuil, mais prout quisque voluerif, et il déclare formellement que tf qui eos non eluxit non notatur infamia ». Ainsi parle encore Sénèque : a viris nullum legitimum temptis est, quia nullum honestum n (Ep. à Lucilius. 63). Ainsi parle le § 321 des fr^agmenta Vaticana, qui mentionne cependant une opinion contraire professée par Papiniex, relatée au § 25, pr. D. 3, 2, et corroborée par un texte de Paul, d'une authenticité douleuse (1). Aussi ne faut-il
(i) ^Paul. Sent, I, 21, ^ 13). — Nous isolons à dessein l'examen de ce texte, pour ne pas obscurcir une discussion déjà si chargée. Tel qu'il est restitué parCuJAS, d'après Tunique Codex Vesontinns, il ne présente presque aucune disposition qui ne soit contredite par d'autres textes. Aussi correcteurs et commentateurs se sont-ils efforcés, les uns d'en remanier la version primitive, les autres d'en prouver la non-authenlicilé. Sans entrer dans les discussions à perle de vue engagées sur ce fragment, il est prudent de ne l'accepter qu'avec des réserves. Voici dans un simple tableau les solutions du î^ 321 (Va tic, fragm.) opposées à celles de Paul :
Tkxtf. hK Paul
Texte des fragnu^nfa
Parentes et ftlii majores seu) annis anno «le contexte prouve qu'il s'a- ^\\ d'une année de 12 mois) luge ri pùanant ;
minores, ii>en»c :
mariius decem mensibus; et cof/nali proximioris gradus octo :
'/ui contra fe'jer'it, infant iurn numéro habelur.
Parentes.... item libori X annis....
anno decem mensuum
(Contredit par Paul lui-même qui sanctionne plus bas de Pinfainie, la contravention à l'obligation de ingère).
minores — tôt menëibua elugeantur guot annorum decesserirft, usgue ad trimatum: mivor trimo non tngetur sed sublugetur, minor apniculo negue lugetur negue mhlugettir.
(Sublugere signifie porter un deuil léger, un demi-deuil) (aucun texte ne soumet à des r»^gles spéciales le deuil des cogna ts).
(Voir au texte les autorités contraires).
pas chercher à les concilier eu les tronquant, et en suppriffiant, par exemple, dans le texte d'ULPiEN, les mots prouf qiLisque voluerit, et la négation noUy pour l'accorder avec Papinien. La controverse existait bien réellement à Home au temps de ces auteurs, et plus encore que les jurisconsultes romains, nous manquons d'éléments suffisants pour la trancher.
Si la question est disculée en ce qui touche les hommes, elle ne semble pas discutable au sujet des femmes. On sait que très longtemps les effets de l'infamie se réduisirent à deux déchéances portant, l'une sur la capacité politique, l'autre sur la capacité do postuler pour autrui. Comme la femme, à raison de son sexe, ne jouissait ni de Tune ni de l'autre prérogative, l'infamie était sans effet, sans application pour elle, et ne pouvait sanctionner à son égard la loi du deuil. Be la vient que Tédit perpétuel (1, D. 3, 2) ne frappe aucune femme d'infamie.
J'ai dit plus haut que les lois caducaires notent certaines femmes de famositas : cette flétrissure , qui diffère de l'infamie par ses origines comme par ses effets, tenait lieu pour elle de cette dernière. La pratique l'infligea à la femme qui contrevient à l'obligation de porter deuil. Plus tard quand l'infamie produisit certains effets accessoires en droit civil, elle présenta divers points communs avec la fa)nos?/as, et finit — nous le verrons plus tard — par l'absorber entièrement. Alors on peut confondre les deux expressions comme équivalentes ; et il n'est plus étonnant que la version plus récente de l'édit, rapportée au .^ 320 (fragm, val. i range au nombre des infâmes, celle « quae ivirum parentem liberosve suos, ufi mm esf, non eluxerit. » (bj.
Cette infamie appliquée aux femmes comme sanction de l'obligation de porter deuil ne fut pas de longue durée. .Xlkxandre Sévère enleva loute sanction légale à
robligation «lo lunere (15, C. 2, 12), et désormais les femmes, pas plus que les hommes, ne furent notées dMnfamie. (23; 25, D. 3, 1).
B) Obligation de ne pas se remarier avant Cexpiration de l'an de deuil. — 11 s'agit ici du remariage de la femme seule. La crainte d'une confusion de part étant le motif de la prohibition, d'un côté, celle-ci ne s'étend pas aux simples fiançailles de la femme, (10, 1, D. 3, 2), de l'autre, elle n'atteint pas le veuf qui peut aussitôt se remarier. J*ajoute que le soupçon de turbafio sanguinis, qui subsiste au cas de dissolution du mariagf par le divorce, n'entraîne pas pour la femme divorcée une simple prohibition de se remarier, mais crée un véritable empôchement dirimant : le mariage en pareil cas est nul, sans infamie (arg. 12, D. 3. 2|.
La durée de l'année de viduité fut variable. Elle resta longtemps de dix mois : exactement le môme délai que celui pendant lequel la femme doit porter le deuil de son mari. (Paul, Sent. I, 21, § 13) : celte ressemblance a pu amener des auteurs à confondre les deux hypothèses. — Une constitution de 381 porte ce délai à douze mois (2, n. 5, 9).
Quant aux personnes notées d'infamie pour avoir participé à ces secondes noces, la lui a du subir des changements sur ce i»oinl, car les textes présentent plusieurs obscurités.
La veuve remariée — nous l'avons déjà remarqué, — n'est point déclarée infâme par Tédit : comme la femme qui enfreint l'obligation de porter deuil, elle est déclarée famosa., et c'est postérieurement à l'édit que cette famosltas, prononcée formellement contre elle par les lois caducâires, se confond avec l'infamie : infamia notatur, . .
^ quae... vira mortuo , intra id tempus quo elu-
gere virum inoris est, nupserit, n (Vat, § 320) (c).
D'aulres persuiiues que la veuve soûl uotées d'iiifamitv, pourvu qu'en donnant leurs concours à son mariage, elles aient agi sciemment, connaissant la situation de celle-ci :
1» V époux, — Mais le fils eu puissance qui ne contracte mariage que sur Tordre ou avec Tautorisation tacite de son père, n'est pas noté. Dans ce cas, Tinfamie r<*jaillit sur :
2" Le père de V époux, — La simple ratification donnée à un mariage contracté antérieurement et k son insu n'équivaut pas à un concours réel ; la turbafio sanguinis a pu s'opérer sans la faute du père : l'infamie frappe non le père, mais le fils (13, pr. D. 3, 2).
> Le père de la veuve « qui eam . . . genero laortuo, cutH eum mortuum esse sciref , intra id (empus qw> eluyere virum moris est, antequam virum elugehet, />/ nULlrimonium coUocaverii, » (a). Ce texte peut grammaticalement s'interpréter en deux sens . dont un seul est raisonnable. On peut traduire d'abord : est noté d'infamie ji' père qui , connaissant la mort de son gendre, a donné sa fille en mariage durant le, temps où Tusage veut qu'une femme pleure son mari, et avant qu'elle ne l'ait pleuré. Les mots antequam virum elugeret forment un pléonasme; et le cum mortuum esse sciret entraînerait cette conséquence inverse, que le père qui saurait son gendre vivant, et consentirait à un second mariage de sa fille, ne serait point puni pour avoir voulu la rendre bigame. — Yoici le sens raisonnable de cette phrase : est infâme, le père qui apprend, — durant l'année de deuil, — la mort de son gendre, et qui marie sa fille avant que le temps du deuil ne soit écoulé. Si donc , mal renseigné sur l'époque du décès de son gendre, un père croit que le temps du deuil est fini tandis qu'il ne Test pas en réalité, ce père aura, sans encourir l'infamie, autorisé sa fille à contracter mariage.
Voici maiuleiiani , pour terminer , deux cas d'infamie t^tablis en 536 contre les femmes veuves par l'emfjereur Justinien. Les faits incriminés sont assimilés par lui à une violation de la loi du deuil.
En premier lieu, il déclare infâme la mère tutrice de ses enfants qui, au mépris du serment qu'elle a dû prêter à cet effet en entrant en charge, se remarie avant d'avoir fait nommer un nouveau tuteur et rendu ses comptes. INov. 22, cil. 40).
Kn second lieu, il inflige la môme peine ;\ loule femme veuve à qui il naît, durant Tannée de deuil, un enfant uon protégé par la présomption pater is quem nuptiœ fiemonstrant (Nov. 39, cli. 2). La femme qui se livre à rinconduite ne doit point jouir d'une immunité refusée à celle qui se remarie au mépris de la loi du deuil. Le motif, on le voit , est d'une portée plus générale que la •lisposition qui en résulte. L'inconduite de la femme, si scandaleuse qu'elle soit, n'est point punie tant qu'elle ne se traduise par le fait public d'une procréation illégitime. A notre avis il serait contraire aux principes du droit criminel d'étendre cette disposition, et de déclarer infâme toute veuve qui entretiendrait un commerce charnel avec un homme.
111. — Bigamie, — Outre les peines auxquelles peut donner lieu une condamnation pour un pareil délit , le coupable est infâme de plein droit et sans jugement. Il, D. 3, 2). Sans doute la seconde union contractée est nulle; mais il serait évidemment trop naïf d'invoquer t:ette nullité pour se soustraire à l'infamie.
Si les personnes qui ont conclu un double mariage sont alieai juris, quels seront les coupables ?
Le père de la femme, tout d'abord;
Le [)ère du mari, à moins que le mariage u'ail eu lieu soit à son insu, soit malgiv sou opposition ;
Le mari, à moins que son père n'ait conclu le mariai?*' sans lui, ou qu'il ne Tait contraint ou poussé à le conclure. — Ici, comme dans le cas précédent, et pour les mêmes motifs, redit ne soumet point Tépouse à l'infamie.
Ajoutons que les doubles fiançailles, ou les fianvailles contractées par une personne mariée produisent, quant à rinfamie, exactement le môme elTet que les doubles noces (13, 2 et 3, D. 3, 2).
IV. — Adultère de la femnie, — Nous avons vu que la femme adultère est de plein droit notée comme si elle avait été condamnée (quasi judicio publico darnnatah On sait qu'il nVn est pas de môme de son complice, A l'égard duquel une condamnation est nécessaire.
V. — Venditio bonorum, — ('elte voie d'exécution, malgré sa rigueur, était un adoucissement et un progrès réalisé sur le droit primitif. A la mise en gage de la personne du débiteur succédait la mise en possession de son patrimoine ; à la venditio debitoris trans Tiberiw et au fameux h partes secanto » de la loi des XII Tables se substituait la missio in possessionem et la vente de ses biens. La liberté était donc conservée : mais par une concession faite au vieux droit, Xexistimatio était altérée. Des sources anciennes déclarent le débiteur infâme (Cic, pro Quinctio, 15; Tab. heracL lin. 113-117). 11 faut croire que le déshonneur qui s'attachait ù cette vente était bien grave, puisqu'il se perpétuait au delA de la tombe. Gaiiis (II, 154) présente Tinstitution des esclaves héritiers nécessaires comme un moyen imaginé pour soustraire la mémoire des défunts insolvables au déshonneur posthume qu'entraîne cette vente.
I/esclave ainsi institué devenait, etiam invitus^ le représentant de la personne et le titulaire du patrimoine du défunt. Comme représentant de la personne, c'est contre
lui que s'exerçaient les poursuites, c'est son nom qui figurait aux affiches (proscriptio)^ c'est lui qui encourait le déshonneur et l'infamie. Sabinus, il est vrai, avait proposé qu'on l'en exemptât : l'infamie, en somme, est une peine, et l'esclave n'est coupable d'aucune faute : quia non vitio $tu> sed necessitate juris bonorum venditionem pateretur (Gaius, ib,). Mais cette raison d'équité n'était pas admise. Les jurisconsultes, poussant jusqu'à l'extrême l'identification des deux personnes du maître et de l'esclave, regardaient celui-ci comme ayant commis, par la personne de celui-là, les fautes qui le conduisaient à l'insolvabilité et à la faillite. La condition d'infâme était d'ailleurs un progrès pour lui, comparée à son ancienne condition d'esclave. Comme titulaire du patrimoine, l'esclave était dans une situation fort précaire : dépouillé de tout l'actif de ce patrimoine, il restait débiteur de tout l'excédent du passif, et soumis comme tel aux poursuites perpétuelles des créanciers sur ses biens à venir. Aussi l'attention du préteur se porta-t-elle d'abord de ce côté. La bonorum separatio vint mettre l'institué à l'abri de ces poursuites en l'affranchissant de toute obligation personnelle envers les créanciers héréditaires. Elle n'influa d'ailleurs en rien sur la condition sociale de l'héritier nécessaire, toujours soumis à l'infamie. Grâce à la bonorum separatio, l'esclave institué se trouvait dans une situation matérielle préférable à celle de tous autres débiteurs insolvables. Les mômes raisons d'humanité militaient pourtant en faveur de ces derniers : il fallait leur épargner les conséquences rigoureuses d'une bonorum venditio. Un bénéfice analogue au précédent, mais de portée plus large , d'effets plus étendus , fut donné à tout débiteur, et par suite à l'esclave lui-môme, s'il n'invoquait pas la bonorum separatio. Une loi Julia judtciarïa, rendue sous Auguste, permit au débiteur d'échapper aux plus rigoureuses de ces conséquences, par
Tabandon fait à ses créanciers de la totalité de ses biens. La cession de biens , bonorum cessio , entraîne-t-elle oui ou non l'infamie ? Telle est la seule question que nous ayons à résoudre en cette matière.
L'affirmative est soutenue : la cession de biens n'apporterait donc aucune amélioration à la condition personnelle de rinsolvable. On invoque Cicéron (/. cit.), qui attache la note non pas à la vente définitive des biens , mais à l'envoi en possession qui la précède. Or, d'après Gaius (III, 78 et 79), renvoi en possession se retrouve dans la procédure de la cession de biens : l'infamie semble donc en devoir résulter. On invoque aussi la novelle 135 , d'après laquelle le débiteur serait soumis «ax^HLoavvTj; ov«t<yiffiJLu>, et mènerait à<rx*|jiova tôv piw : ces expressions sont, dit-on, la traduction exacte de celle d'infamie (igno- MiNiAE opprobriOy ignominiosam vitam),
La négative nous semble préférable. On a tort de pretftTre le langage de Cicéron aussi fort à la lettre. S'il attache rinfamie à l'envoi en possession, c'est que cet envoi accompagne forcément la venditio, qu'il en est le préliminaire obligé, et la formalité la plus saillante. Cicéron ne sépare pas dans sa pensée les deux formalités l'une de l'autre. Quant à Gaius , au livre II , § 154 , il ne déclare infamante que la bonorum venditio. Enfin, pour le texte grec de la novelle 135, il est peu précis dans ses termes : il est beaucoup plus probable qu'il attache simplement à la condition du débiteur faisant cession de biens une idée de honte , de vie misérable (contumeliae opprobrio premi, iNDECENTEM vitam amplccti).
L'argument décisif qui nous pousse à déclarer la bonorum cessio non infamante, consiste dans les paroles formelles d'ÀLEXANDRE SÉVÈRE (11, C. 2, 12) : a Debitores qui bonis cesserint , licet ex ea causa bona eorum venierint,
INFAMES NON FiuNT. » La Constitution 8, C. 7, 71 confirme cette décision.
Quant à la bonorum distractio , ou vente en détail , elle fut créée comme mesure de faveur au profit de certains débiteurs privilégiés : à plus forte raison leur épargnât-elle l'infamie.
§ 3. — Infamie attachée à certaine faits par les constitutions impériales
Bn voici la simple énumération. Sont infâmes de plein droit :
lo L'accusateur qui laisse périmer une action criminelle. C'est ce que les textes appellent a tergiversatio ». Il est traité comme s'il avait été condamné jvÂicio publico calumniœ causa (Sénatuscons. Turpillien : 6, 3, D. 50, 2).
2fi Le contumax, en cas de crimen publicum (3, C. 9, 40). Autrefois le contumax était jugé et condamné par défaut. Sévère et Antonin décident qu'un programma criminale ou sommation de comparaître sera décerné contre lui ; il prend dès lors le nom de « requirendus adnotatus. «
3û Les fils de perduelles. — Le crime de lèse-majesté ou perduellio consiste, dans le dernier état du droit, à organiser ou tenter d'organiser une faction, un attentat à main armée contre le prince ou les sénateurs, ou bien à y prêter la main (5, pr. C. 9, 8). Les coupables sont punis de mort et leurs biens sont confisqués. Quant à leurs fils, in quibus paterni^ id est hœreditarii criminis exempta metuuniur, ils sont notés d'infamie : il en est de môme de ceux qui intercéderaient auprès du souverain en faveur des coupables (5, 1 à 6, C. h. t.). -Mais les petits-fils, les filles, la femme du perdueltis ne sont point notés.
4*» Le juge, pour certaines fautes commises dans l'exercice de ses fonctions :
AJ Sentence inique rendue par faveur ou corruption (2, C. 7, 49).
BJ Omission volontaire de certaines pièces dans le dossier envoyé à l'empereur (15, C. 7, 62).
CJ Défaut de surveillance contre les geôliers qui mal. traitent les individus en prison préventive (1, 1, G. 9, 4).
DJ Torture infligée à un décurion. (33, C. 10, 31).
50 L'avocat qui commet une injure envers son adversaire (6, 1, C. 2, 6).
60 Vadvocattùs ftsci qui soutient un procès contre le fisc, pour toute autre personne que son fils, son petit-fils ou son affranchi (10, pr. D. 1, 3).
70 L'avocat qui liicro pecuniaque capiatur (5 ; 6, § 5, C. 2, 6). Il peut demander des honoraires raisonnables, mais non réclamer une part dans les bénéfices du procès (pactum de quota litis : 53, D. 2, 14), ou exiger à titre d'honoraires une somme trop forte (licita quantitas intelligitur pro singulis causis ad centum aureos : 10 à 13, D. 50, 13). La sanction de cette prohibition est-elle positivement l'infamie? N'est-ce au contraire qu'une déchéance présentant les caractères indécis de Xinfamia facti ? Le peu de précision des termes employés ne permet pas d'y répondre en toute certitude : a veluti abjecti atque dégénères inter vilissimos nwnerabuntur, »
80 La personne majeure de 25 ans, homme ou femme, qui, ayant consenti librement, sans contrainte, et sous la foi du serment, un pacte ou une transaction, y contrevient soit par des sollicitations faites au juge, soit par une supplique adressée au prince, soit par un manquement quelconque à la parole donnée. (41, C. 2, 4).
90 L'appelant qui succombe en appel (19, C. 7, 62) ou qui injurie le juge d'appel (42, D. 47, 10).
lOo Celui qui adresse une supplicatio au prince sans user de la voie de l'appel, quand celle-ci lui est ouverte (3, C. 1, 21).
llo D'une manière plus générale, quiconque essaie, au moyen d*une supplicatio, d'éluder la loi, et d'obtenir du prince une disposition de faveur (un. C. 1, 16). La sanction de cette disposition est ainsi conçue a .... ^^damnatus AMBiTus CRiMiNE vianeai infamis. On peut donc croire à la nécessité d'un judicmm criminale et d'une condamnation, et à un cas ^'infamia mediata. Nous l'étudions néanmoins à cette place, parce qu'il est difficile de préciser le caractère de cette accusation. Est-ce un jtcdmum eœtra ordïnem, créé spécialement par Valentinien contre le supplicans? c'est plus conforme aux principes : l'empereur, en effet, ne crée pas des judicia 'publica , mais des judicia extr aor dinar ia. Est-ce le jndicium publicum de ambitu étendu par noire constitution? Cela semble résulter de ses termes {damnattis , . , maneat). J'y vois un indice de la confusion qui, dès cet empereur, tendait à s'opérer entre les deux procédures criminelles.
12o Celui qui commet le délit d'usure ou d'anatocisma (20, C. 2, 12).
i3o Les sénateurs, duumvirs et autres dignitaires qui ayant eu des enfants de femmes de bas étage avec qui le mariage leur est interdit, voudraient les donner pour légitimes et les avantager comme tels (1,G. 5,27). On verra plus tard que Justinien supprima cette cause d'infamie (Nov. 89,ch.l5).
14** Ceux qui donnent asile à un décurion pour lui permettre de se dérober à ses fonctions (31, C. 10, 31).
15*» Ceux qui, sans satisfaire aux conditions de capacité requises (7, C. 10, 52), ouvrent un cours public et y enseignent sans autorisation (un. C. 11, 18).
16o Ceux qui interprètent dans un sens malveillant les rescrits ou privilèges émanés du prince (2, C. 1, 14).
CHAPITRE TROISIÈME
Nous connaissons, autant qu^il est possible, les origines de la notion irinfamie. Institution traditionnelle selon toute vraisemblance, elle fut appliquée et réglementée par deux magistrats : le censeur et le préteur. Celte double influence se manifeste dans la nature des déchéances qu'elle entraîne, déchéances qui portent et sur la capacité politique et sur la capacité judiciaire. Des deux magistratures. Tune se disloque, Tautre voit s'augmenter ses altribulions ; les diverses situations infamantes se fondent en une seule qui est proprement Vinfamia juris du droit classique. Plus tard, aux déchéances anciennes, viennent s'en ajouter d'autres qui modifient sensiblement le caractère de rinslitution.
Cette évolution parcourue, il importe d'étudier Tinfamie dans ses effets comme nous l'avons étudiée dans ses causes, abstraction faite de la question de temps, en nous plaçant à Tépoque où elle est arrivée à son plein développement : l'époque classique. Après avoir énuméré et commenté ces effets, il conviendra d'en marquer le point de départ, et d'en fixer la durée.
§ 1. — Incapacités politiques.
Quelle que soit la théorie admise sur la cause qui entraîne, sur Tautorité qui prononce à l'origine ces incapacités, les auteurs sont forcés de constater finalement les mômes résultats.
En droit classique, la censure n'existe plus, le droit de suffrage n'est qu'un souvenir : l'empereur s'est substitué aux comices pour nommer aux fonctions et faire la loi. Sur ce point, hommes A'existimatio intacte, hommes ^existimatio amoindrie, tous sont égaux en déchéance.
Le juB honorum subsiste. La perte des honneurs a été la plus logique, et sans doute la première des déchéances attachées à la perte de Vhonnmr, Voila pourquoi elle persiste si longtemps comme conséquence de Tinfamie. Je remarque seulement que l'empereur, en nommant aux dignités, se constitue par le fait même juge de Veœisiimatio des candidats. L'infamie devient dès lors en matière politique une question d'appréciation personnelle du prince, bien plus qu'une déchéance fixe de la loi. Il semble qu'elle se ressente de son origine AHnfamia facti et qu'elle tende fatalement à en reprendre les caractères.
Ainsi l'empereur n'exclut pas seulement des dignités les infâmes proprements dits, mais d'autres personnes dont Thonorabilité lui semble douteuse. De là le texte de Constantin : a neque famosis et notatis et quos scelus aut viTAE TURPiTUDO inquimt, et quos infamia ab honestorum cœtu segregaty dignitatis yortœ paiebuntyi (2, C. 12, 1). Ainsi encore l'empereur éprouve-t-il la nécessité de préciser de quelles dignités il écarte ces diverses personnes. Les textes interdisent spécialement à l'infâme : les fonctions à'assessor, ou conseiller soit du magistrat, soit de
Tempereur (2, D. 1, 22), de legatm reipublicœ (4, 1, D. 50, 7) de sénateur, de decurio (1, D. 48, 7), etc.
Je rappelle que la condition défavorable de Tinfâme ne lui permettait point de figurer sur la liste des selecii judices que rédigeait le préteur, et par suite d'exercer les fonctions de juge, peut-être même celles d'arbitre ei de recuTperator .
Enfin on peut rattacher aux incapacités politiques l'exclusion de l'armée, prononcée non d'une manière générale, mais contre certaines catégories d'infâmes : igrmninia missi, adultères, y«^d2V??o publico damnati (6, I).49, Ifi).
§ 2. — Incapacité judiciaire.
I/interdiction de postuler pour autrui, établie par le préteur, devait se maintenir dans toute sa rigueur à une époque comme celle du droit classique , qui est l'époque du droit prétorien arrivé à son apogée L'édit distingue, nous le savons déjà, les iurpitudine notabiles des simples infâmes (1. 5 à 9, D. 3, 1). Les premiers sont absolument incapables de postuler pour un autre que pour eux-mêmes; ils ont seulement le droit d'agir pi^o yupillo, s'ils sont tuteurs ou curateurs (1, 6, D. 3, 1). Sont compris dans cette catégorie : les judicio publzco dam7iati , les muliebria passiy et ceux qui opéras ut cum besfiis depugnarent , locaverint.
Le reste des infâmes est frappé d'une incapacité de mémo nature, mais moins étendue : ils peuvent plaider, selon rénumération du préteur (1, 8 et 11, D. 3, 1), complétée par Gaus (2, D. 3, 1) : « pro parente, patrono^ patrona liheris parentibusque patroni patronœ,,. liberisve suis, fratre, sorore^ socero, socru, nuru, vitrico (parâlre), noverca (marâtre) , privigno (beau-fils, fils de la veuve
remariée), prtvtgna, pupillo, pupille, furmo, furiom (fous furieux), fafuOy fatxm (maniaques), quum ùtnquoque personis curafor deiur, » Leur incapacité cesse, en deux mots, à l'égard des personnes qui leur sont unies par un lien de patronat, de parenté directe ou à titre de frère et sœur, d'alliance actuelle (3, 1, D. h. t.) en ligne directe, de tutelle ou de curatelle.
Remarquons aussi que Tinfâme peut, potir foute personne, jouer dans une liberalis catisa le rôle A'assertor Ubertatis. Le préteur frappe seulement ici d'une incapacité de faii\^% asseriores qui lui semblent suspects {Vat., 324).
Le motif de l'incapacité de postuler est d'intérêt supérieur, d'ordre public : le magistrat veut, en l'établissant; sauvegarder la dignité de son tribunal. Le consentement de la partie adverse ne peut lever l'incapacité.
A cette première déchéance, les fragmenta vaticana (§ 322), confirmés par les Institutes (11, Inst. 4, 3), en ajoutent une seconde que ne mentionne pas le texte de redit rapporté au digeste : incapable de postuler pour autrui, l'infâme ne peut également postuler par autrui. 11 lui est interdit de plaider comme procureur et pai' procureur. € Verba autetn edicii hœc sunt : Alieno nomine : item PER ALios agendi potestatem non faciam in his causis in quibus NE DENT cognitores neve dentur, edictum cornprehendit, » Le motif de cette déchéance ne peut plus être le souci de la dignité du préteur, devant qui l'infâme ne comparaît pas. Elle n'a pour mobile qu'un parti pris peut-être exagéré, et est établie seulement dans Tintérôt de la partie adverse : aussi , à la différence de la précédente , le magistrat ne paraît-il pas ravoir jamais appliquée d'office. Cette double entrave mise à la représentation judiciaire, offrait, dans Tancien droit romain plus qu'ailleurs, une importance considérable. On sait que dans ce droit, les créances sont incessibles. Pour tourner cette rigoureuse
prohibition, on a recours au mandat judiciaire, à la cogniiio et plus tard à la procuraiio in rem suam. Celui qui veut aliéner une créance donne mandai au cessionnaire d'intenter Faction résultant de celte créance, et le dispense de rendre compte. Ces deux formes du mandat judiciaire, bien qu'elles dififôreni et par leur mode de constitution, et par leurs effets, sont toutes deux interdites à Tinfâme (l et 3, Paul, I, 2). Toutes deux, elles nécessitent une modification dans la rédaction de la formule : Yintentio doit être rédigée au nom du représenté, la condemnatio au nom du représentant. C'est celte modification qui n'est pas possible pour Tinfâme : il ne peut plaider ni comme représentant ni par représentant : il faut donc que son nom figure aux deux parties de la formule ou n'y figure pas du tout. Ainsi, dans la rigueur des principes, Tinfâme ne peut être cédant ni cessionnaire de créance.
Cette rigueur s'atténua à l'apparition des actions utiles. Dans la formule de celles-ci, le demandeur figure bien à Yintentio comme à la condemnatio. Il plaide à la fois en son nom et pour son compte. Si Tinfâme a acquis une créance, il agira utilement 8uo nomine ; s'il en a cédé une, son cessionnaire fera de même. L'incapacité de l'infâme se restreint désormais à plaider en justice soit comme mandataire et in rem alienam, soit par mandataire et in rem suam.
Dans ces limites, cette incapacité emporte encore pour l'infâme l'inaptitude à exercer une action populaire (4, D. 47, 23) ou une accusation publique (4 et 8, D. 48, 2 ; 15, C. 9, 1). L'action populaire, comme l'action publique, appartient à tout le monde. Le demandeur y agit comme procurator du peuple : ainsi s'explique l'incapacité de l'infâme. On sait qu'une double différence sépare l'action populaire de Faction publique. D'abord, la première est une action privée et suit la procédure ordinaire en
matière d'actions privées ; la procédure des actions publiques est la procédure accusatoire réservée aux affaires criminelles. Ensuite, l'action publique aboutit à une peine, à une satisfaction donnée à la société ; la condamnation prononcée à la suite d'une action populaire est toujours exclusivement attribuée comme satisfaction au demandeur. — L'incapacité de l'infâme a une limite : si, dans faction populaire ou publique, il a lui-même un intérêt engagé , il redevient capable , car il agit sw rumine : « le judicio publico damnaiu%, — dit le § 4, D. 48, 2, — n'a pas le droit d'accuser, ni%i liberorum vel patronorum suorum mortem eo judicio^ vel rem suam eœsequatur. »
Que le magistrat puisse, de sa propre initiative, repousser l'infâme incapable de plaider alieno rumine^ rien de mieux. Mais s'il n'existe pas au profit du défendeur contre qui la poursuite est mal à propos dirigée, un moyen de droit à opposer à son adversaire, il faut reconnaître que la déchéance de l'infâme est bien plus une question de fait, de bon plaisir du magistrat , qu'une véritable incapacité. Or, ce moyen de droit existe. Contre l'infâme qui postule pour un tiers, contre le tiers qui postule pour un infâme, le défendeur a deux exceptions dilatoires ex persona : les except loties cognitoriœ ou procuratoriœ , suivant la qualité de cognitor ou de yrocuraior qu'aura le représentant à qui elles sont opposées. (Gaius, IV, 124). Le caractère dilatoire des deux exceptions amène une double conséquence : lo jusqu'à la litis contestatio, le droit reste intact; l'action peut être intentée à nouveau par un demandeur capable. 2<» A partir de la litis contestatio , l'exception est couverte, du moins à Tégard de la partie privée : la procédure est valablement engagée entre elle et le demandeur, (arg. 8, 2, D. 3, 3).
Ici encore, nous allons voir l'infamie décliner et perdre son caractère d'institution de droit.
Jl'Stinmex, s'il ne supprime pas entièrement les exceptions, en paralyse singulièrement l'effet : «... eas vero excepfiones . . . cum in judiciis frequentari nullo modo yerspexinrns, coNQUiESCERE SANCiMus ; ne dura de his altercatur, ipsius negotii disceptatio proteletur n (11, Inst. 4, 13). Deux expressions, dans ce texte, sont amphibologiques. Que veut dire en premier lieu frequentari nullo modo? Que les exceptions étaient tombées en désuétude? Alors une disposition de loi comme celle-ci n'était pas nécessaire pour les abroger ou les modifier. Selon nous, Justinien remarque que les cas d'application de ces exceptions étaient rares, sans doute parce que les plaideurs sérieux et de bonne foi s'abstenaient de les invoquer. On ne s'en servait que comme moyens de chicane, pour traîner les procès en longueur (disputatîo profeletur). Tel est le motif probable d'une décision dont le sens est lui-même controversé. En effet, que signifie le conquiescere sancirnusf Dira-t-on que les exceptions sont abolies? Un obstacle décisif s'y oppose. Le Code, dont la dernière rédaction (534) est postérieure à celle des Institutes (533), ne fait pas mention de cette abolition. Dès lors, il vaut mieux croire que Justinien laisse au juge l'appréciation des faits; qu'il lui permet de repousser à priori une exception de ce genre, si le juge la croit soulevée mal à propos, et dans le seul but de gagner du temps. L'exception procuratoria n'est donc plus un moyen de droit, c'est un appel à l'équité du juge, dont la décision est souveraine.
§ 3. — Conséquence de l'infamie en droit pénal.
Les infâmes sont soumis à des peines plus sévères que les citoyens honorables (28. 16, D. 48, 19); mais ce n'est
là qu'un usage; ce n'est pas un effet juridique attaché à leur condition sociale. La seule disposition de droit pénal qui les concerne se trouve dans la loi Julia de adulteriis. On sait qu'un père de famille qui surprend sa fille mariée en flagrant délit d'adultère, peut, sans commettre de délit, tuer sur le champ son complice. Le môme droit n'appartient pas en principe au mari ; mais, par exception, la loi le lui concède si le complice appartient à certaines catégories d'infâmes (24, pr. D. 48, 5).
§ 4. — Conséquence touchant les rapports de patron à affranchi.
Un affranchi auquel il naît deux enfants en légitime mariage est libéré par les lois caducaires des operœ qu'il doit à son patron. Cette faveur est refusée à Tinfàme « qui artem Ivdicram fecit, quive opéras suas ut cum bestiis pugnaret, locaverit » (37, pr. D. 38, 1).
§ 5.— L'infamie influe-t-elle sur la capacité d'être témoin?
Plaçons-nous d'abord en droit classique. Le témoignage peut être judiciaire et servir comme moyen de preuve ; il peut être extrajudiciaire et servir à la confection des actes publics, des. testaments.
En justice, l'infâme n'est point, ipso facto, déchu du droit de témoigner (3, D. 22, 5). Des dispositions spéciales en privent certaines catégories d'infâmes : les judicio publico damnati, les gladiateurs, les prostituées ne peuvent témoigner en matière criminelle. . D'ailleurs , Rome ne connut jamais la théorie des preuves légales : pour les autres infâmes comme pour tout témoin, le juge put tou-
jours, selon sa conscience, accorder à leur témoignage la confiance dont il les croyait dignes.
Dans an acte public, spécialement dans un testament, rinfâme peut-il figurer comme témoin? On lit aux Institutes : tt Nec is quem leges jubent improbum intestabilemque esse, yotest in numéro testium adhiberi. » Si les expressions soulignées équivalent à celle iCinfamis^ sans aucun doute rincapacité existe. Mais convient-il d'établir cette synonymie ?
Aulu-Gelle (XV, 13) rapporte un fragment de la loi des XII tables qui a irait à cette pénalité : a qui se sierit
TESTARIER, LIBRIPENSVE FUERIT, NI TESTAMENTUM FARÏATUR,
iMPROBus ET iNTESTABiLis ESTo. » Daus Icur SOUS étymologique, ces expressions signifient tout simplement : incapable de faire preuve , de témoigner , peut-être aussi d'invoquer le témoignage d'autrui. Gaius relève précisément ce double sens comme s'adaptant à la disposition ci-dessus (26, D. 20, 1) : il fait de la peine ^'intestabilis le châtiment du refus de témoigner. Mais à la longue, la notion de cotte peine se dénatura ; de môme que le mot testamentum y qui à Toriginc signifiait témoignage, finit par désigner le testament, acte testimonial par excellence, le mot intestabilis finit par désigner rincapacité de figurer activement et passivement dans un testament (Théophile, sur le § 6, Inst. 2, 10).
A quelque époque que Ton se place, il y a loin de la condition de X intestabilis à celle de Tinfàme : les deux situations ne sont pas les mômes. Rien ne prouve, d'ailleurs, qu'elles soient incompatibles. On trouve des infâmes qui sont en môme temps intestabiles : les adultères, les concussionnaires (14; 15; 21, pr. D. 22, 5). Remarquons que ceux-ci ont commis une tromperie, ce qui explique la mise en défiance de leur témoignage. Le motif de ces déchéances, leur caractère exceptionnel montre que la
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capacité d'être témoin reste aux infâmes. Ulpien ne fait que confirmer cette donnée (20, 5, D. 28, 1) : « Eumqui lege repetundarum damnatiis est, ad testamentum adhiberi posse existimo, quoniam in judicio testis esse vetatur. » Il n'est pas besoin de corriger ce texte pour l'interpréter. Le jurisconsulte remarque un fait : c'est que la personne condamnée en vertu de la loi Julia repetundarum ne peut, (comme tout judicio publico damnalus)^ témoigner en justice. Quant à être témoin dans un testament, à son avis (existimo), rien ne le lui défend, sa capacité est conservée. Le quoniam ne doit pas être interprété comme exprimant le motif de l'avis d'Ulpien ; c'est un lieu grammatical sans signification bien précise, qui relie deux propositions que le jurisconsulte veut opposer l'une à Tautre.
JusTiNiEN s'occupe de la matière dans un texte connu (Nov. 90, ch. 1) : a Sancimus ut testes bonœ existimationis sint. » L'infâme est-il dès ce moment incapable de témoigner ? On l'a soutenu, et à tort, croyons-nous. L'empereur, en effet, ne frappe pas seulement les infâmes, mais d'autres personnes atteintes d'une déconsidération défait. En outre il ne rejette pas absolument leur témoignage: « si taies non sint, — dit-il, — ab aliis tamen quod fide digni sint testimonium habeant : si leur réputation n'est pas intacte, qu'on en interroge d'autres, au témoignage desquels on puisse se fier (mot à mot : qu'on demande à d'autres un témoignage touchant lequel ceux-ci soient dignes de foi), n Mais il peut se faire que d'autres témoins n'existent pas, et Justinien se tait sur cette hypothèse. Le juge se trouvant réduit au seul témoignage de personnes infâmes ne devra-t-il pas au moins les entendre? Nous croyons que si. La constitution n'est pas si absolue; elle donne au juge tout pouvoir d'appréciation sur la valeur des témoignages , en lui recommandant seulement une grande défiance pour celui des infâmes. La valeur effec-
tive de ce témoignage reste liée aux circonstances de la cause. C'est une question d'appréciation pour le juge, non d'incapacité pour le témoin.
§ 6. — LHnfamie influe-Uelle sur la capacité de recevoir par testament ?
Cette question est aujourd'hui beaucoup moins controversée que la précé lente. Les auteurs s'accordent, en général, sur les deux points qui suivent :
!• Les frères et sœurs germains ou consanguins d'un testateur peuvent intenter la querela inofficiosi contre son testament, si le choix de Théritier présente pour eux un caractère offensant. Justinien (27, C. 3 , 28) cite à titre d'exemple, le choix de gens a qui infamiœ, vel turpitudinis, vel levis notas raacula adsyergantur, »
2o L'appréciation de l'offense est une question de fait. Le juge n'est nullement lié par les exemples cités , car les termes dont se sert l'empereur n'ont rien d'absolu ni d'obligatoire. Les qualités personnelles du querelans, son honorabilité comparée à celle de l'institué doivent être prises en considération. Le juge peut repousser la querela dirigée contre un infâme par une personne d'honorabilité douteuse, comme il peut Taccueillir contre un homme qui, sans être infâme, ne serait pas d'une honorabilité irréprochable. Il n'y a donc pas encore ici d'incapacité nécessaire attachée à Tinfamie.
§ 7. — Application de V infamie aux femmes.
Nous avons réserva celte question, qui touche par plus d'un côté à l'histoire et à la nature de Tinfamie. L'application de l'infamie aux femmes donne lieu en effet à
«Jes problèmes assez délicats, «lont il est impossible de diviser l'étude.
La femme, comme le dit Papixien (9, D. 1, T)), resta toujours à Rome daus una condition inférieure (deterior) à celle de l'homme. Jamais elle ne jouit de la capacité politique, ni de la rapacité de postuler pour autrui (1, 5, Il 3, 1). Tant que l'infamie se réduisit à la privation de ces deux capacités, elle fut sans action sur la femme, ne pouvant lui ôter ce que celle-ci n'avait pas. Sans doute VvrXor, la matrone romaine avait son existitnatio, sa proverbiale austérité dont elle était flore, son honneur, qui mettait un abîme entre elle et la femme perdue. Mais toute la différence était dans les mœurs, plus fortes d'ailleurs que les lois. Quand les mœurs se relâchèrent, qu'on vit la courtisane prendre rang dans les familles à cùté de la mulier honesta, les lois essayèrent d'intervenir, et de replacer chacune à son rang. Ce fut une des préoccupations qui, sous Auguste, animèrent les auteurs des lois caducaires. Dans le but de pousser au mariage légitime, ils voulurent non seulement en faire dépendre les avantages matériels, mais essayer aussi d'en enlever le prestige. La loi Julia de maritandis ordinibus crut atteindre ce but en prohibant certaines unions scandaleuses, quoique légitimes, et en fermant l'entrée des familles romaines à certaines catégories de femmes, qualifiées par elle de fainosœ.
En premier lieu, elle défendit ^ tout ingénu d'épouser l« une lena, 2® Taffranchie d'un leno, 3" une femme surprise en adultère, i" une condamnée soit judicio publico, soit par le sénat, .V une comédienne, fit» une prostituée: la loi 43, T). 23, 2 la met sur le môme pied qu'une lena.
En second lieu , dépassant peut-être son but primitif, elle ajouta pour les sénateurs ou les personnes de famille sénatoriale, sans distinction de sexe, la prohibition d'épouser
des personnes soit affranchies, soit nées de parents comédiens.
L'origine de ces déchéances, leur nature, comme leurs conséquences que nous allons voir, diffèrent donc entièrement de celles de Tinfamie. Mais comme les causes qui les entraînent Tune et l'autre présentent beaucoup d'analogie, (profession de lenay condamnation judicio pnbMco), il y eut, parmi les jurisconsultes, une tendance de plus en plus accentuée à étendre les effets de Tune à l'autre. On appliqua les incapacités de la loi Julia, nonseulement aux femmes énumérées par cette loi, mais aussi à toutes celles qui, d'après Tédit, se trouveraient dans un cas d'infamie. On alla plus loin, on appliqua aux muliereB famosœ les incapacités de l'infamie. Aussi l'édit, qui au temps de son rédacteur Salvius Julien, ne frappait d'infamie que les hommes (1, D. .3, 2) complète-t-il sa liste. La retouche postérieure que nous en possédons (Vat, § 320) déclare infâme celle « quœ virum parentes liberosve suos... non eluœerit. » On peut donner plusieurs raisons de ce fait : peut-être le préteur en notant certaines femmes d'infamie, Ta-t-il fait sans intention précise, englobant les infâmes et les famosœ dans une liste unique do personnes dont les torts sont analogues, dont Vexistimatio est également amoindrie ; peut-être, — c'est notre avis, — a-t-il voulu leur faire encourir les déchéances attachées postérieurement à l'infamie : aggravation des peines, maintien des operœ liberti, querela inofficiosi possible contre le testament qui les institue.
C'est une grave et célèbre question que celle de la sanction posée par la loi Julia à ses prohibitions de mariage. L'union contractée est-elle nulle ou valable? Avant d'y répondre, notons qu'en dehors de la nullité, la loi emporte une double sanction, l'une certaine, l'autre déjà controversée à Rome.
h Les personnes qui coniractent l'union prohibée sont privées l'une à l'égard de l'autre du juB capiendi ex testamento : « Vir et uxor, — dit Ulpien, [Reg, 16, 2), — nil inter se capiunê, » Les libéralités qu'elles se font mutuellement sont frappées do caducité.
2*» On sait que certaines prérogatives connues sous le nom de Jus liherorum sont accordées par les lois caducaires aux personnes ayant trois enfants nés de justes noces {jtisti liberi). Les Romains discutaient le sens de ces derniers mots (Vat, 168). Les uns déclaraient que pour qu'un enfant fût Justus, il devait être né d'une union conforme non seulement au vieux droit romain, mais encore aux lois Papiennes. Selon eux, le jtcs liberorum n'appartenait pas aux personnes mariées contrairement aux prohibitions de ces lois. Les autres, moins sévères, exigeaient seulement la conformité au droit ancien; ils accordaient le Jus liberorum aux époux mariés en justes noces, quand môme la loi Julia aurait prohibé leur mariage.
Abordons maintenant le point délicat : l'union contractée est-elle nulle? L'empêchement, pour parler le langage moderne, est-il dirimant ou prohibitif?
Il semble , à première vue , que si la loi interdit le mariage de deux personnes pour des motifs que j'appellerai iV ardre public, comme la distinction des classes, l'honneur des grandes familles , la sanction de cette interdiction Joive être une nullité. La loi 28, G. ."), 4 semble en effet attribuer à la loi Papia l'établissement d'une pareille sanction. L'examen des textes décide pourtant aujourd'hui la presque totalité des auteurs à ne point l'admettre. Remarquons d'abord que quand Ulpien mentionne l'incapacité testamentaire entre les conjoints, il semble ne pas mettre en doute la validité du mariage : car il donne à l'union contractée le nom de « matrimonium » et aux époux les titres caractéristiques de « vir et uxor. » En second lieu, si ce
rmtrimonium est susceptiblt? do produire le jm libe, rorum, si du moins la controverse a pu s'élever sur ce point, c'est que la validité du mariage était acceptée par tous : un mariage nul n'aurait pu, de l'avis de personne, entraîner ce droit accessoire. Un argument décisif vient en outre à l'appui de ce système.
Sous Marc-Aurôle, le sénat décréta tout spécialement la nullité du mariage contracté entre un sénateur et une affranchie; jusque là, ce mariage était donc valable. J'en dis autant du mariage entre ingénu et famosa, car les deux prohibitions étaient originairement soumises aux mêmes règles, et Modestin laisse entendre que la nullité fut étendue par la pratique à ce second cas (42, 1, D. 23, 2). Aurait-t-on eu besoin d'établir la nullité, si elle résultait déjà de la loi Julia ?
On voit par là que si la 1. 28, C. 5, 4 déclare le mariage nul d'après la loi Papia, elle commet une erreur non juridique, mais historique. Elle attribue aux lois caducaires une sanction qui date d'une époque postérieure, et dont l'initiative appartient aux constitutions impériales.
La loi Julia établit donc un empêchement simplement prohibitif aux unions des famosœ : la sanction s'en réduit aux deux incapacités mentionnées plus haut. Cette sanction est grave, mais l'histoire montre qu'elle se retournait souvent contre la loi elle-même. Le but de la loi était de pousser au mariage. Or, pour l'atteindre, elle employait deux moyens contradictoires : tantôt elle punissait le célibat, tantôt elle punissait le mariage. Elle croyait, en effet, en relever le prestige en défendant certaines unions mal assorties. Elle offrait ainsi, à son insu, un moyen d'éluder ses prohibitions l'une par Tautre.
Je suppose qu'une ingénue voulût épouser un affranchi sans encourir de déchéance. Que faisait-elle ? Elle commençait par se livrer à la prostitution pour perdre sa qua-
iité il*iagéiiue ; tlevenue famosa, ello était pleintMiient capable d'épouser raffraiiclii : « ut ad evltandas legum pœnas jure ac dignitate matrimonali eœsolverentur , lenocinium }yrofiferi cœperant, » dit Suétone [Tibère, 35). Cet abus amena une disposition de Domitien : « vrohrosis femmis lecticœ usum ademii jusque capiendi legata hcereditatesque » (Suet : Dom. 8). \>H ce moment, les femmes qui usent de ce scandaleux stratagème ne peuvent plus éluder la loi : elles sont entièrement incapables de recueillir soit un leg, soit une succession testamentaire ou même ab intestat (23, 3. C. 5, 4). La seule exception, qui confirme d'ailleurs la règle, consiste en ce qu'une mulier famosa conserve le droit de venir à la succession légitime de ses enfants. (2, 4, D. 38, 17.)
On sait quelle fut la destinée des peines édictées contre le célibat : leur impuissance à relever les mœurs étant démontrée, elles furent abolies. (Cod. Theod. 8, 16.)
Quant aux peines portées contre les unions prohibées, elles furent au contraire aggravées. Coa^stantin. en 336, y ajouta Vinfamie pour les illustres qui épouseraient des nbjectœ ou humiles personœ \m^\^ la pauvreté d'une in- .^^énue ne fut jamais par elle seule une cause de prohibition (7, C. 5, 5).
Toutes ces incapacités durèrent jusqu'à Ji stinien. Justin, père adoptif de ce prince, avait déjà, pour lui permettre d'épouser la fameuse Théodora, levé la prohibition de mariage qui pesait sur les comédiennes, pourvu qu'elles renonçassent à la scène, et accomplissent certaines formalités. Jus- Mnien fit plus : il affranchit d'abord les comédiennes des restrictions mises par son fière à leur réhabilitation (20. pr. C. 5, i). Puis, en 537, il abrogea la constitution de Constantin citée plus haut. Enfin, par une constitution de 542, il leur concéda le covnubiuw sous deux conditions : lo qu'elles fussent de condition libre ; 2" que si elles
épousaient un illmtrn, sénateur ou non, on rédigeât un instrumentwn dotale (Nov. 117, ch. 6).
En résumé, si l'on combine ces dispositions avec la suppression de toute dilTérence entre ingénus et affranchis, prononcée en 537, la législation sous Justinien se réduit à ces deux points :
1» La prohibition de mariage entre sénateur et affranchie n'a plus d'objet ;
2» La prohibition de mariage entre ingénu et comédienne peut être facilement éludée.
Faut-il aller plus loin ? et dire que la prohibition est également levée à Tégard de toute mulier famom : femme surprise en adultère, lena , judicio publico damnata? Savigny le prétend, et il s'appuie sur ce que Justinien abroge la constitution de Constantin relative aux abjecta\ expression qui comprend évidemment toutes les famosœ. Selon lui , sous Justinien , l'infamie a perdu son effet à regard des femmes. Cette conclusion est peut-être un peu hasardée. Constantin notait d'infamie les sénateurs qui épouseraient des abjectœ ; Juslinien supprime cette infamie , voilà tout. Mais d'abord 11 ne réhabilite pas pleinement les comédiennes : s'il leur rend le conmibium, il n'enlève pas la tâche infamante qui continue de les frapper. Ensuite, pour les abjectœ ou famosœ autres que les comédiennes, ni lui ni ses prédécesseurs ne lèvent l'infamie et les prohibitions de mariage qui pèsent sur elles. J'ai signalé deux cas d'infamie établis contre des femmes par Justinien lui-même, en 536 (Nov. 22, ch. -40 ; nov. 39, ch. 2) : Est-il à présumer qu'il ail, en 537, el même en 542, radicalement supprimé une mesure qu'il venait d'étendre si peu de temps auparavant ? J'en conclus qu'à l'égard des femmes autres que les comédiennes, la loi Julia reste entière.
1^ 8. — Point de départ, durée et extinction de l'iyifaynie.
La division de notre premier ciiapitre montre Tinfamio encourue tantôt comme conséquence d'une condamnation, tantôt immédiatement, à raison d'un certain fait. Dans le premier cas, elle n'atteint le condamné que du jour oti la sentence est devenue définitive. Par exception, le contumax l'encourt immédiatement,' sans qu'il soit besoin d'une sentence. De môme la seule accusation de crime entraîne une sorte d'infamie provisoire qui empêche le prévenu d'aspirer aux honneurs , à moins qu'il ne se soit écoulé un an depuis l'accusation, sans qu'on découvre des charges nouvelles (17, 12, D. 50, 13).
Dans le second cas, Tinfamie est encourue ipso facio. S'agit-il d'un fait, d'une profession notoire, la voix publique \fama) l'inflige immédiatement; le magistrat, le juge ne fait que suivre, qu'appliquer ses arrêts. S'agil-il d'un fait complexe, qui demande examen, un procès peut s'élever, une condamnation peut intervenir ; mais, ce qui différencie notre espèce de la précédente, le jugement précise bien le fait qui motive l'infamie, il ne la prononce pas. Aussi ne doit-il réunir aucune des conditions que nous savons être exigées des sentences infamantes. Aussi n'influe-t-il en rien sur la date de l'infamie : c'est toujours le fait même , non la sentence qui le constate, qui en est le point de départ.
L'infamie est perpétuelle : « in perpetuum omni hono7*e ...privantur » (Cic. pro Cluent.Â2), La grâce (abolitio, indulgent ia generalis) ne l'anéantit pas. Si la cause qui l'engendre cesse dans l'avenir, l'infamie survit : l'abandon d'une profession infamante, — sauf les faveurs spéciales accordées par Justinien aux comédiennes, — ne l'empêche pas de subsister. Enfin, le préteur ne l'abolit pas direc-
tement, mais il la ueulralise en recourant à une subtililc^. Quand la cause de l'infamie ressortit à sa juridiclion, il anéantit rétroactivement celle cause au moyen d'une in integrum restitulio , et dès lors , Tinfamie tombe faute d'objet. (1, 9, D. 3, 1).
Le préteur est maître de la restitutio ; il est donc par cela môme maître de Tinfamie. Aussi le voit-on imposer des conditions aux demandeurs en réhabilitation, el favoriser l)arfois les uns plus que les autres. Les personnes connues sous le nom de turpltudine notabiles, celles d'entre les personnes infâmes dont la situation «st envisagée avec le plus de défaveur, ne l'obtiennent que tr^s difficilement.
11 n'existe à proprement parler qu'un seul pouvoir capable de détruire cette marque , le pouvoir souverain : le peuple, le sénat, l'empereur. Ce dernier usa assez largement de son droit, soit par pur arbitraire, soit pour corriger certaines injustices auxquelles l'application rigoureuse des principes pouvait donner lieu. Comme le préleur, il exigea pour prix de cette faveur certaines conditions parfois onéreuses. Une femme notée pour s'être remariée avant l'expiration de Tan de deuil, dut, pour recouvrer la plénitude de son existimatio , faire don aux enfants nés de son premier lit, de la moitié des biens qu'elle possédait lors de son second mariage (4, C. 6, 56).
L'empereur ne s'en tint pas là : il généralisa la rémission de l'infamie. Quand, dans un procès infamant, le juge infligeait au coupable une peine Irop forle d'après la loi , que cette |)eine était devenue définitive avec la sentence qui la prononçait , un moyen restait d'adoucir celte rigueur excessive. C'est ce qui fut décidé : « Pœiia gravior ultra legern mposita existmationem conservât w (13, 7. D. 3, 2). Les textes en fournissent plusieurs exemples. Voici celui que rapporte MAr.ER (10, 2. D. î8, 19) : une personne est poursuivie pour vol (poursuite infamante):
le juge la condamne soil in opus publicum à temps, soit même simplement aux verges. Ces peines sont exagérées : la loi ne prononce qu'une simple condamnation pécuniaire. La sentence étant définitive, la condamnation ne peut être évitée; mais, par application de notre idée, Tinfamie qui devait être encourue ne frappe pas le condamné (Y. autres exemples : 15, pr. D. 50, 1 ; 5, D. 50, 2 ; 4, 4, D. 49, 16).
En examinant de près le fonctionnement do cette règle, on voit qu'elle n'est pas sans favoriser quelque peu Tarbitraire du juge. Veut-il épargner Tinfamie à son justiciable? Il n'a qu'à le condamner à une peine plus forte que celle de la loi. Sans doute en agissant ainsi il excède ses pouvoirs; mais l'autorité de la chose jugée viendra bientôt confirmer cet acte arbitraire et lui donner force de loi.
Des auteurs ont été plus loin. Ils ont voulu, dans cette disposition, voir l'infamie laissée entièrement à la merci du juge, qui pourrait à son gré l'infliger ou Tépargner. Cette solution si contraire aux principes, ne résiste pas non plus aux textes. Papinien semble l'avoir prévue et réfutée (15, pr. D. 50, 1) : « les personnes qui ont été condamnées à des peines plus douces que la loi ne permet, — dit-il, — restent néanmoins soumises aux effets de l'infamie. » Et il prend soin de préciser les pouvoirs et les devoirs du juge , dont la fonction n'est pas de déterminer, mais d'appliquer la peine : « rum facti guidem Qi:^STio sii in potestote judicantium, jtris (jutem aicto- RiTAS non sit, »
Appendice. — Do Xinfamia facti
Nous avons essayé de montrer (chap. I, in fine), comment rinfamie , institution coutumière , fut à Torigine une déchéance de fait, dont ni les causes ni les effets n'étaient légalement déterminés. Quand les magistrats, organes de l'opinion , eurent consacré et organisé Tinfamie de droit , l'opinion ne se borna pas à les suivre ; elle marqua encore de ses flétrissures certaines personnes non flétries par le droit positif : « licet enim verbis edicti non habeantur infâmes y ... re ipsa et opinione hominum non effugmnt notam » (2, D. 37, 15).
Les nombreux affranchissements que le christianisme el le stoïcisme provoquèrent au début de l'empire, amenèrent un bouleversement complet dans les conditions et dans les classes sociales. L'égalité civile si sévèrement pratiquée sous la république, subit le contrecoup de ce bouleversement. La liberté étant libéralement concédée, on s'en prit à la capacité des i>ersonnes. Une distinction , inconnue des anciens Romains, s'établit entre les citoyens, qui se répartirent en honesiiores et en humiliores ; la différence qui portait d'abord sur la condition sociale, s'exerça sur la condition juridique des personnes. (Duruy, Hist. des Romains, t. V, appendice, p. 495). Les humiliores encoururent de véritables déchéances, analogues à celles que prononçait Topinion.
L'ensemble de ces conditions sociales inférieures constitue ce qu'on appelle Xinfamia facti.
Ces déchéances, comme les causes qui les provoquent, furent relatées dans des textes assez nombreux, et acquirent
à leur tour une sorte de consécration positive qui les rapproche de rinfamie de droit. Mais ces textes sont peu précis ; les dispositions qu'ils renferment sont isolées, non susceptibles d'être réunies en un corps de doctrine ; les termes qu'ils emploient n'ont aucune portée générale : preuve certaine que Vinfamia facti ne peut être considérée comme une institution de droit à mettre en regard de Vinfamia juris.
Le commentateur ne peut que recueillir sans aucune préoccupation systématique les divers groupes d'infamie de fait, les déchéances qu'ils comportent, et les personnes qui en sont frappées.
La loi 27, C. 3, 28 prévoit, outre l'infamie de droit, deux conditions sociales également défavorables : la turpitudo et la levis nota. Je n'ai pas besoin de dire que celt(» terminologie n'a rien qui s'impose, étant encore plus vague que celle de l'infamie de droit. La turpitudo dont il est ici question ne doit pas être confondue avec la condition de turpitudine notabilis dont le § 1, 5, D. 3. 1 fait mention. La première est une infamie souvent mitigée, adoucie; la seconde est une aggravation apportée à l'incapacité de postuler. Les personnes qui en sont frappées sont d'ailleurs entièrement différentes. Le mot turpitudo est aussi employé tantôt comme synonyme Vinfamia (8, B. 48, 2), tantôt pour désigner un métier honteux (43, 4, D. 23, 2). — La levis nota s'applique à des personnes méprisées pour leur condition sociale, plutôt que pour leur conduite ou leurs mœurs ; elle se dédouble en deux marques de gravité différente ; et les personnes qui en sont atteintes, reçoivent suivant ce degré de gravité les noms de viles et ^'humiles. En résumé , trois degrés d'incapables remplissent l'intervalle qui sépare l'infâme du « vir honestus atque integrœ existimaiionis w. Nous allons les examiner brièvement.
§ 1. — Personiv iurpes (1).
Les déchéances des turpes sont mieux connues que ces personnes elles-mêmes. La turpitudo semble avoir é(é, dans la pensée do ceux qui rappliquèrent, un moyen de suppléer aux lacunes des lois sur Tinfamie : à elle mieux qu'aux autres convient donc la qualification ^'infamia facti. En sont atteints :
1» Les débauchés et les prodigues, que ce seul fait en noie pas d'infamie (11, D. 4, 5).
2» Ceux qui n'ont échappé à Tinfamie que par le subterfuge que nous connaissons : ils se sont fait représenter en justice afin d'éviter l'infamie attachée à une condamnation. La rigueur du droit ne les rend pas infâmes, mais Vinfamia facti permet avec certaines restrictions de les traiter comme tels. (2, pr. D. 37, 15).
> Ceux qui n'ont été reconnus coupables qu'incidemment d'un fait puni d'infamie. On sait qu'une des conditions essentielles d'une condamnation infamante, est qu'elle soit prononcée principaliter , dans une instance dirigée contre le coupable (17, 19, C. 2, 12).
4» Les auteurs d'un délit qui en droit pur n'entraîne pas l'infamie peuvent en fait être déclarés turpes (25, C. 9, 9). On voit par là combien l'infamie de fait présente d'arbitraire, combien par la facilité avec laquelle on l'encouri. elle diffère des déchéances fixes de l'infamie de droit.
Voici maintenant les efl'ets qu'on attacha à la turpitudo :
1» Les ftirpes étaient en fait systématiquement écartés des di^rnités. Constantin consacre cotte déchéance (2. fi. C. 12, 1).
H) V. ScHoMBURG : Dc (urpitudine seu iv famia facti. 1840.
— or. —
2o Les fragmenta Valicam {% 320) leur retirent aussi le droit de postuler pour autrui, et tous les droits qui, comme le jm acciisandi, en sont la conséquence.
.> Leur témoignage est suspect (3, pr. D. 22, 5). La constitution de Justinien (Nov. 90, ch. 1) dont nous avons étudié la portée relativement aux infâmes, s'applique également aux lurpes.
40 La querela inofficiosi peut être intentée contre le testament instituant une personne tuï'pis.
Outre ces déchéances, qui sont la reproduction de celles de rinfamie, on en rencontre d'autres, motivées par la situation môme des personnes qui les encourent, et prononcées d'ailleurs d'une manière moins générale. Ainsi :
Des constitutions admettent l'exhérédation des^gens de mauvaise vie (19, C. 3, 28) ; la résistance d'une fille à son père, quand celui-ci veut la marier à une personne mal famée (5, C. 5, 1); le divorce pour turpitudo (Nov. 22^ ch. 15).
En matière de puissance paternelle, l'action en restitution de la dot est refusée au père à la dissolution du mariage de sa fille, si la conduite de ce père donne à craindre qu'il ne dissipe la dot (22, 6, D. 24, 3 ; 13, 2, G. 9, 51). — L'action injuriarum, en cas d'inconduite du père à qui elle compète, est donnée à son fils (17, 13, D. 47, 10).
En matière criminelle, si le turpis vient à encourir la note d'infamie, le juge peut substituer à cette peine, presque illusoire pour lui, une peine afflictive telle que l'exil (2, G. 9, 44).
Ulpien suppose enfin que deux personnes se disputent une tutelle : l'une peut fournir caution, mais est d'une honorabilité douteuse; l'autre d'une emstimatio intacte, est au contraire dans l'impossibilité de fournir ladite
cautioQ. Le jurisconsulte (ait pencher la balance du càié. de rhonneur : le turpis est écarté de la tutelle (17, 1, D. 26, 2).
La turpitudo est avant tout une question d'appréciation personnelle du magistrat; elle n'a donc rien d'absolu, rien de définitif. Telle personne, aujourd'hui déclarée turpis, peut si sa condition change, être regardée demain comme honesta (1, pr. D. 27, 10); tel turpis peut n'être privé que de l'une de ses prérogatives, tel autre peut encourir une déchéance, comme celle d'une tutelle, qu'il n'encourrait point par le fait seul qu'il serait infâme.
i$ 2. — Viles.
Cette seconde incapacité est particulièrement attachée à l'exercice de certaines professions dont parle Constantin (6, C. 12, 2), et que Cigéron énumérait autrefois dédaigneusement en les déclarant indignes d'un homme libre ((le off, I, 42).
Toutes les professions manuelles rentrent dans cette catégorie : « nec quiAquam ingenuum potest habere officina, » — dit Cigéron (l. cit,). Il mentionne les cetarii^ lanii, far tores, piscatores,,,. les unguentarii,., etc., auxquels il faut ajouter les directeurs et filles d'auberge, non voués publiquement à la prostitution, les portitores^ les statioaarii, dont la profession mal connue est peut-être d'accomplir une sorte de police secrète ; en un mot, ceux qui exercent à prix d'argent un métier (operœ), non un art (artesl.
Plusieurs déchéances leur sont communes avec les turpcs. Telles soûl :
10 L'exclusion des fonctions publiques. Le texte de Constantin s'y applique également.
2<» L'incapacité sinon de postuler pour autrui, «lu moins d'intenter une action infamante contre une personne honesta (11, 1, D. 4, 3).
3° La suspicion du témoignage.
4° L'admissibilité d'une querela inofficiosi.
Les « negotiatores », qui semblent bien rentrer dans cette catégorie, sont déclarés par Justinie.v inhabiles à faire partie de Tarmée (un. fi. 12, 35).
§ 3. — Hwniles
L'expression à'humilis est encore plus vague. Elle s'entend de personnes inférieures non pas tant pour leur profession que pour leur condition sociale. Vhumilis n'est ni patricien ni ingénu : il appartient aux classes dépendantes des plébéiens, des affranchis. Un texte donne ce nom aux enfants nés do personnes vivant d'un métier honteux (7, G. 5, 5). Un autre le refuse aux simples spurii, qui pourtant, en matière de dignités, cèdent le pas aux enfants nés de justes noces. (3, 2; 6, pr. D. 50, 2).
Comme le vilis, Vhumilis n'est point admis aux honneurs ; son témoignage est suspect ; il ne peut intenter une action infamante contre un «itoyen exerçant une fonction publique (11, D. 4, 3).
En matière répressive, certaines peines réservées aux esclaves lui sont applicables. A la différence de Vhonestior, il peut être condamné ad opu% metalli, ad metalla. (P.\UL, sent. V, 25, 1), ad opus publicum, aux verges, aux bétes (id. V, 29), au supplice de la croix (id. V. 23, 1).
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DROIT FRANÇAIS
DES NOMS DE PERSONNES
La question des noms éveille actuellement en droit un double intérêt. Intérêt moral : le nom représente la famille, résume son passé, forme le signe distinctif de ses membres. Intérêt pécuniaire : appliqué au commerce, à Tindustrie, le nom constitue une valeur, un instrument de transaction.
Cette étude n'est ni un traité de droit nobiliaire, ni un traité de droit industriel. — Elle ne touche pas aux armoiries; quant aux titres de noblesse, qu'on peut jusqu'à un certain point considérer comme des dépendances du nom, ils se rattachent trop intimement à l'ensemble des institutions féodales pour être étudiés ici en détail : ils seront envisagés accessoirement, lorsqu'à la question du titre se joindra une question de nom. — Dans le commerce, le nom donne lieu à des usurpations fréquentes : la théorie s en relie à celles de la concurrence déloyale et des
marques de fabrique. Sans exposer complètement ces dernières, il conviendra d'en extraire tous les problèmes où le nom des personnes se trouve en jeu.
Présenter une théorie d'ensemble sur la législation du nom, dégager les principes sur lesquels doit reposer la solution d'innombrables difficultés d'espèces, tel est l'objet de cette étude.
Après un rapide historique de la question , nous examinons d'abord quelles sont les dénominations autorisées ou prescrites par la loi, comment elles s'acquièrent et se prouvent, en quoi il est permis de les modifier; — nous posons en second lieu la notion juridique du nom ; nous parcourons ses applications multiples en droit civil, industriel et commercial; nous étudions enfin les divers moyens de protection dont l'a entouré le législateur.
HISTORIQUE
Partout le nom existe : il est une nécessité sociale. Mais sa forme a varié selon les temps et les lieux ; elle a suivi le génie des peuples, leur histoire, leur langue, leur position géographique. Tour à tour simples ou multiples, collectifs ou individuels, arbitraires ou imposés, les noms ont été longtemps livrés aux fluctuations de Tusage. L'intervention de la loi en pareille matière, marque, dans la vie d'une nation, le point d'une civilisation déjà avancée.
Un trait caractéristique chez les peuples en enfance, c'est Tusage d'un nom unique et individuel. Que ce nom soit pris dans la nature, qu'il exprime une qualité physique ou morale, ce double caractère persiste à se révéler ; je cite , parmi les noms d'origines les plus diverses : Romulus. Porsenna, Brennus, Mérovée,
Pour des hommes vivant dispersés et en petit nombre, ayant des besoins restreints, peu ou point de relations, cet état de choses suffit.
Pour des peuples en possession d'une langue riche, Tabondance du vocabulaire peut suppléer à la simplicité des formes usitées.
Le premier phénomène s'observe encore aujourd'hui chez les sauvages : on l'aurait même constaté au début de ce siècle, chez les Lapons.
Le second a permis à des peuples civilisés, comme les Grecs et les Hébreux, de s'en tenir constamment à Tunité et à la personnalité du nom.
Pourtant la Grèce usa de bonne heure de certaines indications facultatives, telles que le surnom, la mention du lieu d'origine, le nom paternel, employé avec une désinence particulière.
Ainsi se distinguèrent « Ajax Télamonios ou Télamoniade » d' o Ajaœ Oîléos », et « Denys le Tyran » de « Denys V Ancien » et de « Denys d^Halicarnasse, »
Point de législation d'ailleurs, point d'usurpations prohibées : les preneurs de dénominations ambitieuses ne relèvent que de l'opinion publique. Le fouet des satiriques se charge de les châtier :
« Stéphane était pauvre et jardinier, — dit une épi- » gramme, — aujourd'hui il est riche et bientôt il est » devenu Phitostéphane . ayant ajouté cinq belles lettres » à son nom. Incessamment, il sera Hippocratippiade,, ! ! B Mais sur la place du marché, l'insolent parvenu restera » toujours le jardinier Stéphane, » (1).
A Rome, l'organisation de la famille fit disparaître de bonne heure le mince vocabulaire en usage chez les Osques et les vieux Sabins. Les fils des Brutus et des Tarquins déploient 'un luxe de dénominations que notre féodalité seule a égalé. Prœnomen, cognomen, nomen désignent successivement l'individu, la famille (familia), la race primitive ^gens)\ et Yagnomen , ou surnom, dont les empereurs romains se montrèrent si prodigues envers eux-mêmes, s'ajoute fréquemment à l'énumération , qui pour Justinien ne comprend pas moins d'une vingtaine d'épithètes.
(1) M. Egobr, Débats, 4 décembre 1864.
Pleine liberté est laissée à chacun de modifier son nom à sa fantaisie : pleine liberté de tirer, de certaines analogies de noms, la prétention à une origine illustre. C'a été le faible des vieux Romains : les Jule^ voulurent sortir d'Iule et descendre de Vénus elle-même, les Memmit, de Mnesthée le troyen (Virg. Eneid. V, 117).
Toutes ces descendances factices, que les Grecs vaincus (grœculi) introduisirent par flatterie dans les éloges funèbres, et dans les oréfifioxa (arbres généalogiques) de leurs vainqueurs, soulevèrent bien quelques protestations dTiommes de sens (Cicéron, Brutus, n*" 61); mais elles passèrent, grâce à l'ambition du grand nombre, grâce au génie complaisant des poètes nationaux, grâce à la faveur du gouvernement impérial.
Le seul texte que nous offrent les lois romaines sur la matière, est une constitution de Justinien, prohibant de changer de nom frauduleusement (1, Code. De mut. nom.)
Au temps de la conquête des Gaules par les Francs, Tusage du nom individuel était prépondérant dans ce pays. Gaulois et Kymris, Francs et Germains ne connaissaient, en dehors de là, que l'usage de surnoms personnels très rares, accordés en raison de quelque trait d'héroïsme ou de supériorité, comme celui de Vercingotorix {Ver-cinn-cedo-righ : grand chef, généralissime).
La conversion des Francs au christianisme n'amena pas de changement notable : chacun prit pour nom unique le nom reçu au baptême. Mais, d'une part, le répertoire des noms usités tendit à se restreindre : beaucoup de noms barbares n'entraient pas dans le calendrier chrétien ; d'autre part, les rapports sociaux se multiplièrent avec la population et le progrès moral. Force fut aux porteurs de noms identiques, de chercher dans l'énoncia-
tion, soit du nom de leur auteur, soit de leur lieu d'origine, ou encore dans Tusage d'un surnom, un moyen de se reconnaître :
Pierre fils de^ Jean, fils de Louis, — disait-on, — ou bien : Pierre dit le Roux, le Brun, etc. Mais ces moyens étaient un palliatif, non une solution.
C'est à la féodalité naissante, dans la coutume plutôt que dans la loi, qu'il faut placer le point de départ de l'état de choses et de la législation actuels. Le capitulaire de Quiercy (877) , proclama l'hérédité des fiefs : « Tout pour la terre et par la terre, » telle est la maxime fondamentale, que le moyen-âge poussa à ses dernières conséquences. La terre fit la royauté, le roi n'étant qu'un suzerain supérieur, « le premier baron de France », comme disent les vieux monuments du droit. La terre fit aussi le nom patronymique y base fondamentale du système moderne. Toute suprématie et toute dépendance dérivant de la terre, suzerains et vassaux prennent instinctivement, comme désignation personnelle, le nom de cette terre, et l'ajoutent au nom de baptême (1). Et comme les fiefs se transmettent à la descendance,comme les qualités de seigneur et de vassal sont héréditaires, le nom suit cette double qualité, le nom se transmet héréditairement.
Mais se transmet-il de môme façon au seigneur et aux vassaux ? Non : une différence importante est à signaler. Le seigneur énonce ou sous-entend devant son nom de fief, sa qualité de seigneur, son titre : a Simon de Montfort n est une abréviation de Simon, seigneur, comte de Montfort (Montis fortis dominus) ». Le nom de fief, se joignant au
(i) C'était tout le contraire à Rome: loin de donner son nom à son propriétaire, la terre recevait souvent do ce dernier sa désignation juridique : Fundus comeliantis. J'ajoute que plus d'une fois le fait s'est Yeprôsenté chez nous. Les if ontwior^wc^y, par exemple, se flattent d'avoir donné le nom à leur duobé, non de l'avoir reçu de lui.
prénom, lui imprime donc une idée de puissance, de souveraineté, idée traduite chez nous par la préposition de, et rendue en latin par la forme du génitif.
Le vassal au contraire, rappelle devant le nom du fief qu'il dépend de ce fief: Thomas de Kempen équivaut à Thomas, vassal du fief de Kempen (Thomas a Kempis). C'est donc une idée de dépendance, de subordination, que le nom renferme en s'ajoutant au prénom : la pauvreté de la langue française a fait rendre encore une fois par la préposition de, ce rapport mieux caractérisé par la forme latine de Vablatif.
Le régime féodal a amené l'hérédité du nom dans la famille, et la transformation du nom de baptême en prénom. J'ai parlé déjà de l'usage du surnom, qui st de tous les temps, mais surtout du moyen-âge. On trouve des surnoms tirés de qualités physiques ou morales, comme le Blanc, le Roux, le Bon; de lieux d'origine, d'habitation, comme du Bois, du Moulin; de sobriquets, comme le Coq, le Lièvre, variables à l'infini.
Oo en trouve chez les nobles comme chez les roturiers : les « Bertran, Pellet, Chabot, Sanglier, Tournemine, Bacon,.,, etc., sont cités par Laroque (Traité de Vorigins des noms, ch. XXX), comme de la plus pure et de la plus ancienne noblesse. C'est qu'en effet la noblesse est antérieure à la féodalité, et que si, au moyen-âge, le titre ne peut exister sans la terre, la noblesse, qualité toute morale, peut très bien exister sans le titre.
Le surnom prend, sous l'influence des idées féodales, un caractère nouveau : au lieu d'être personnel, il se fixe à toute la descendance ; et comme le nom de fief, — qui n'est en réalité qu'une espèce de surnom, — il devient héréditaire. Cette révolution paraît s'être accomplie du X« au X1I« siècle.
Il n'existe donc, à l'origine, aucune forme nominaL>
exclusivement propre, soit à la noblesse, soit à la rôturô. La logique môme des événements nous montre des nobles s'appelant Sanglier ou Jacqties Tésart, et des roturiers du nom di'Alain de Lille ou de Vital de Blois,
Or, qu'on ouvre les écrits des jurisconsultes, des penseurs, des littérateurs du XYI® au XVIIIe siècle., depuis Montaigne jusqu'à Beaumarchais, depuis Loyseau jusqu'à Hanrion de Pansey, c'est un cri unanime, une protestation ininterrompue contre la manie de singulariser, — disons le mot, — ^'anoblir son nom. D'oti vient cette contradiction î Comment expliquer cette faveur accordée à certaines formes nominales, — notamment à ce qu'on est convenu d'appeler la 0 particule nobiliaire », — s'il n'est aucune forme qui soit privilégiée?
Les développements qui suivent en donneront peut-être la raison?
Les nobles, — titrés pour Ij plupart, — ont d'abord eu besoin de la particule pour spécifier leur titre. La particule forma le lien grammatical entre la personne et la chose, entre le titre et la terre : Bavdouin, comte de Flandre,
En dehors du titre, chez les nobles propriétaires, la particule précède un nom de terre, sous forme elliptique , en sous-entendant la qualification de seigneur. A la longue, ce nom de terre est devenu un nom patronymique.
Enfin, les roturiers anoblis ajoutent à leur nom d'origine, le nom d'une ou de plusieurs de leurs seigneuries. Ces additions sont on ne peut plus fréquentes : les branches d'une môme famille se distinguent les unes des autres, en ajoutant au nom de la souche commune, un nom spécial, emprunté à une terre qu'elles possèdent.
C'est là à proprement parler le nom féodal : on pourrait croire que ce nom, dérivant de la terre, demeure attaché à la possession de la terre, et se conserve ou se perde
avec elle. 11 n'en est rien. Le fief, ainsi que le titre, passe ordinairement à un héritier privilégié : Tainé. Le nom, au contraire, est conservé à tous les enfants du titulaire, qui le transmettent, eux aussi, à leur postérité. Le titulaire perd-il, aliône-t-il son fief f L'usage lui permet d'en garder le nom : et si le nouvel acquéreur prend à son tour le nom de sa propriété, on voit quelle confusion le nom féodal pourra jeter entre les familles les plus différentes.
Sans doute, les roturiers ont pu avoir aussi la particule, mais plutôt dans la forme latine, où elle se distingue de celle du noble, que dans la forme française qui les confond. Or, le latin disparait peu à peu de Tusage : le seigneur va-t-il souffrir que son vassal prenne un nom identique au sien?
Naturellement donc, les noms patronymiques féodaux ne furent plus conservés que par les suzerains : les roturiers gardèrent plutôt les surnoms, et quand ceux ci affectaient une forme double, ils les écrivaient communément en un mot : Dubois pour du Bois, Legrand pour le Grand; tandis que les nobles mettaient toujours la particule en relief, comme trait d'union entre leur titre et leur terre.
De cet emploi de la particule, plus fréquent chez les nobles, de son voisinage avec les mots de terre, de seigneurie, le vulgaire en conclut très faussement que la particule constituait une prérogatiTO, un monopole pour la noblesse. Les savants eurent beau protester, les écrivains se récrier : Terreur persista, et elle persiste encore aujourd'hui. La loi du 28 mai 1858 en est la preuve.
Le mot de « particule nobiliaire n est donc un terme impropre, un non-sens dans la langue scientifique. Le nom féodal n'était pas un privilège de la noblesse : tout propriétaire de terre avait, dans l'ancien droit, la faculté d'adjoindre à son nom le nom de sa terre. Lorsqu'en 1579, il fut défendu au roturier, possesseur de fief, de prendre le titre attaché
à ce fief, on toléra toujours qu'il prît le aom a terrien ». Sur ce point, auteurs et jurisprudence sont unanimes : (LoYSEAU, Traité des Ordres, ch. XI, n® 57; Hénault, Abrégé chronologique, année 1629). Il était admis que le nom appartenait au titulaire des droits de justice seigneuriale : or, les roturiers exerçaient ces droits, car • les » roturiers pouvaient exercer tous les droits honorifiques » appartenant au seigneur d'un fief ou d'un village , à » l'exception de la préséance sur les nobles. • (Basnage, Coutumes de Normandie, Art. 142) (1).
L'erreur existait néanmoins, et elle tirait à conséquence. Bile se manifesta par deux] tendances :
Chez les possesseurs légitimes de particule, tant roturiers que nobles, tendance à en user, et à la mettre le plus possible en évidence.
Chez les non-possesseurs, tendance à l'usurper.
Les premiers , quand ils se trouvaient dans le cas d'accoler à leur nom un nom de terre, n'avaient garde d'y manquer. D'Ormesson avoue ingénument dans ses Mémoires (Introd. p. VII), que o trouvant le nom de Lefebvre, son » nom d'origine, trop commun, il y ajouta celui qu'il porte, et » que sa famille porte encore aujourd'hui, du nom d'une » terre acquise par un de ses aïeuls. » On allait plus loin : on affectait de ne signer que du nom seigneurial, et on réussissait parfois à faire oublier ainsi le nom patronymique, d'apparence trop roturière.
Quant aux usurpateurs, tous moyens leur étaient bons :
Les nobles sans particule la mettaient quelquefois tout platement devant leur nom patronymique ; ce sont a les modernes traîneurs d'épée » dont parle Loyseau (traité des ordres, ch. XI), f qui n'ayant point de seigneurie dont
(1) Bbautbmps-Bbaupré, Revue historique, 1863, p. 381.
Sur la particule nobiliaire et ses orieines, consulter : Paulin Paris : De la particule dite nobiliaire, 1862. — Henri Bbaunb : Des distinctions honorifiques et de la particule, 1862. — Lévbsqub : Droit nobiliaire français, chap. 2, 1866.
» ils puissent prendre le nom, ajoutent seulement un de j» ou un du^ devant celui de leurs pères, n D'autres fois, ils prenaient le nom d'une seigneurie, sous prétexte que celle-ci avait appartenu à un de leurs ancêtres. Les roturiers se forgeaient un a nom de guerre , de lieu ou d'origine », qu'ils finissaient par garder définitivement, comme fera plus tard dans l'Ecole des Femmes, ce paysan
...qu'on appelait Gros-Pterre, Qui, n*ayaiit pour tout bien qu*un seul quartier de terre, Y fit tout & Tentour faire un fossé bourbeux, Et de Monsieur de Hsle en prit le nom pompeux. »
La légalité de ces opérations peut se résumer d'un mot : liberté absolue de changer, de modifier son nom, en ne commettant ni fraude, ni lésion du droit des tiers.
Des droits de l'Etat, de l'ordre social, encore nulle
trace. En présence des abus que l'absence d'intérêt privé
ne permet pas de réprimer, l'autorité royale va enfin essayer d'intervenir.
Henri II, par l'Ordonnance d'Amboise (26 mars 1555) a fait défense à totUes personnes de changer leurs noms, • sans avoir obtenu des lettres de dispense et permission, » à peine de 1,000 livres d'amende, d'être punis comme n faussaires, et privés de tout degré et privilège de non blesse, n
L'ordonnance d'Amboise n'a pas été partout enregistrée. Merlin doute qu'elle ait force de loi : on l'appliqua cependant plus d'une fois, même aux familles roturières, que Montaigne déclare « les plus idoines à falsification. » Les fils du procureur RoUet, trop connu par le vers de Boileau, obtinrent de cnanger le nom paternel contre celui de Saint-But, Le changement s'obtenait par a lettres de
commutation de nom > qui contenaient toujours la réserve : a sauf notre droit en autre chose, et Tautrui en » tout. »
L'ordonnance resta inefficace : sur le vœu réitéré des Etats de 1614 et de 1615, Tautorité royale intervint une seconde fois. Une ordonnance de Louis XIII, datée de 1629, enjoignit à tous gentilshommes « de signer en tous n actes et contrats, du nom de leurs familles et non de n leurs seigneuries, sous peine de faux et d'amende arbi- » traire. » Cette seconde ordonnance ne fut enregistrée qu'en lit de justice : et les abus continuèrent. L'autorité royale, il est vrai, s'en montrait complice, par sa complaisance à octroyer la noblesse et les titres, pour lesquels elle n'exigeait môme plus d'érection de terre.
Les hommes de sens en furent réduits à exprimer, sous une forme plus ou moins piquante, leur indignation stérile.
Loyseau s'irrite contre les gentilshommes « qui tien- 9 nent à mépris le nom de leurs ancêtres n.Le Menteur, de Corneille, change aussi souvent de nom que d'habit :
..c'est tantôt Pyrandre et tantôt Armédon.
Nous avons déjà rencontré Molière, poursuivant contre les usurpateurs de noms, la lutte impitoyable commencée contre les précieuses et les marquis.
La Bruyère aussi se divertira aux dépens de « cer- » taines gens qui portent trois noms de peur d'en » manquer. » — a D'autres, — dit il, — ont un nom dissyllabe » qu'ils anoblissent par des particules... Celui-ci par la » suppression d'une syllabe, fait de son nom obscur un » nom illustre ; celui-là, par le changement d'une lettre » en une autre, se travestit, et de Syrus. devient » Cynis.. . etc. »
On cite « un riche marchand nommé Carnet : son fils
» après sa mort se voyant riche, s'appela du Cornet. » Son frère puîné à son exemple, s'appela le Cornet, et » le troisième s'appela de Cornet, Les enfants de l'aîné, n encore plus enflés des richesses usurières que leur f père, s'appellent la Cornette, et même commencent à j» dire qu'il faut un G au lieu d'un C, de peur d'appa- » renier un fou naguère connu, qui s'appelait Cornette, » (Bigarrures et Touches du sieur Tabouret des Accords.)
Devant cette fièvre générale de dénominations ambitieuses, le généalogiste Chérin s'écriait tristement : a Hélas I 1» toute la bourgeoisie y passera I »
Pourtant, à défaut d'exécution, les principes étaient posés. MiOT, conseiller rapporteur de la loi de germinal an XI, ne craint pas d'affirmer que d'ores et déjà « le » système en était complet. »
« On tenait pour principe, — dit-il, —1° que le roi seul * pouvait permettre le changement ou l'addition de nom ; » — 2» que cette permission n'était jamais accordée que » sauf le droit des tiers, droit qu'ils pouvaient faire valoir » en s'opposant à l'enregistrement dans les cours; — 3o que » le changement de nom et d'armes ne pouvait avoir » lieu, môme après un testament qui en imposait la » condition, lorsqu'il y avait opposition de la part des B mâles, portant le nom et les armes. »
Ces principes réclamaient seulement une main puissante qui sut les mettre à exécution. La Révolution française préféra s'attaquer aux principes eux-mêmes. L'abolition de la noblesse (décr. des 19-23 juin 1790), appelait nécessairement une disposition relative aux noms. Plus de titres, ni de qualifications honorifiques, telles que monseigneury excellence et autres; défense à tout citoyen de prendre an autre nom que celui de sa famille : telle est l'économie de ce décret, en ce qui touche les noms.
Survint le décret du 20 septembre 1792, instituant, aux
lieu et place du clergé, des officiers publics pour recevoir les actes de Tétat-civil. Du même coup, les règles ecclésiastiques, qui prescrivaient de ne donner au baptême que des noms tirés du calendrier grégorien, étaient abolies : le choix des prénoms fut libre. On les prit « quelquefois » parmi les êtres abstraits ou les choses inanimées, ce » qui n'était qu'un léger inconvénient, mais plus souvent » aussi parmi les noms des personnes existantes, système Il qui tendait à introduire la plus dangereuse confusion. » (MioT, rapport sur la loi de germinal an XI.)
La Convention ne s'arrêta pas là : Tanarchie une fois jetée dans les prénoms, elle retendit aux noms ; le décret du 24 brumaire an II, sur la demande d'une citoyenne GoiiXy l'autorisa à changer son nom contre celui de Liberté, et reconnut « que chacun a le droit de se nommer comme il lui plaît, en se conformant aux formalités prescrites par la loi. »
Sept mois après (3 fructidor an II), la Convention détruisait elle-même son œuvre et reconnaissait son erreur. Voici la partie intéressante du nouveau décret :
Art. 1er. — AîLCun citoyen ne pourra porter de nom ni de prénom autres que ceux exprimés dans son acte de naissance; ceux qui les auraient quittés seraient tenus de les reprendre.
Art. 2. — Il est également défendu d'ajouter aucun surnom à son propre nom, à moins qu'il n'ait servi jusqu'ici à distinguer les membres d'une wjême famille, sans rappeler les qualifications féodales ou nobiliaires.
Le désordre était si grand, que, malgré la sévérité de la sanction, la loi resta sans effet; et il fallut qu'un décret du Directoire du 19 nivôse an VI organisât un système de dénonciation contre les usurpateurs.
En résumé, à la fin de la période révolutionnaire, la législation des noms était celle-ci :
l» Transfert à l'autorité civile de la tenue des registres de l'état-civil.
2° Défense à tout citoyen de faire usage d'un surnom ou d'un titre dérivant des droits féodaux. Nons retrouverons à propos des usurpations de noms, les difficultés d'interprétation que cette prohibition a suscitées.
30 Défense à tout citoyen de prendre d'autres noms et prénoms, que ceux qui sont portés dans son acte de naissance; mais libre choix des prénoms à donner aux enfants.
Au surplus, sous la loi du 6 fructidor, le gouvernement pouvait-il comme dans Tancien droit, autoriser les changements de noms ?
Le rapporteur de la loi du il germinal an XI, qui semble bien placé pour le savoir, répond négativement, s*appuyant sur ce qu'aucune loi, depuis l'abolition de l'ancien régime, n'a maintenu cette faveur, et n'a institué d'autorité pour la concéder. La Cour de cassation, au contraire (13 janvier 1813), a cru trouver chez les législateurs de fructidor an II, l'intention de ne pas abolir la faculté reconnue par l'ancien droit ; leur seul but a été, dit-elle, de faire cesser les abus engendrés par les décrets révolutionnaires antérieurs.
Ici se place une loi nouvelle, qui inaugure la série des lois modernes sur les noms : la loi des 11-22 germinal an XI. Elle n'abolit pas les principes reçus; elle comble deux lacunes : 1» elle autorise et réglemente les changements de noms ; 2" elle restreint le libre choix des prénoms.
Ajoutons-y, sous le premier Empire, quelques décrets ayant pour but de généraliser l'usage de la dénomination par nom et prénoms : le décret du 20 juillet 1808, relatif aux Juifs; ceux de 1811 et 1813, concernant les habi-
tants dôs provinces conquises en Hollande et dans rAUomagne du Nord.
Les Juifs allemands n'avaient pas de nom patronymique : ils prenaient le nom d'un personnage biblique, et y ajoutaient le nom de leur résidence. De là des confusions en cas de changement de domicile, et des fraudes qu'il fallait réprimer. Le décret ordonne à tout juif français ou résidant en France, d'adopter, s'il ne Ta déjà, la dénomination par nom et prénoms, de choisir son nom patronymique en dehors des noms de villes ou de l'ancien Testament, et do prendre ses prénoms parmi ceux qu'autorise la loi de germinal. 11 doit en faire déclaration dans les trois mois, à Tofficier de l'état-civil du lieu de son domicile, s'il est Français, ou de sa résidence, s'il est étranger : le tout sous peine d'expulsion, et môme, s'il y a fraude, sous les peines du faux.
Depuis lors, l'attention du législateur s'est constamment et presque exclusivement portée sur un point : réprimer l'usurpation. Jadis l'usurpation de nom n'était qu'une des formes de l'usurpation nobiliaire. Outre l'ambition, elle avait pour mobile le désir d'échapper aux charges qui pesaient sur les roturiers, et de participer aux privilèges des nobles.
En notre siècle, où u tous sont égaux devant la loi », ce mobile n'existe plus. Mais, d'une part, la noblesse subsiste encore: noblesse ancienne, rétablie par l'ordonnance de 1814; noblesse nouvelle, créée par le pouvoir impérial. Si la noblesse est dépourvue d'avantages matériels, les signes nobiliaires demeurent une distinction sociale : Vambition a encore intérêt à usurper.
D'autre part, tout un ordre nouveau d'usurpations s'est révélé : le commerce et rindustrie, devenus libres, ont pris un essor inconnu dans le passé. Le nom du producteur, le nom du commerçant a servi à désigner sa
maison, et à marquer ses produits. La concurrence a cherché par des manœuvres déloyales à tromper le public, et à détourner* les clientèles. Aux usurpations de la vanité, se sont jointes celles de Yescroquerie.
Le législateur s'est à plusieurs reprises préoccupé de ce double souci.
. Pour les usurpations nobiliaires, elles portent en général sur des titres, sur des armoiries : ce point sort du cadre de notre étude; — mais, comme le verra plus tard , Tusurpation atteint aussi les noms de personnes. Certaines formes nominales, quoique parfaitement indifférentes en elles-mêmes, ont pris, dans l'opinion du grand nombre, une signification nobiliaire. Ici l'usurpation a eu beau jeu: Le code pénal était muet; la monarchie de i815 encourageait, la monarchie de juillet affectait de dédaigner les usurpateurs de noblesse. Restait la prohibition du décret de fructidor, absolument oubliée et inappliquée. L'opinion publique s'émut, le second Empire rédigea un projet, et le 28 mai 1858, une loi spécialement écrite contre les usurpateurs de titres, rétablissait en le modifiant l'art. 259 du code pénal , abrogé en 1832, et punissait f quiconque sans droit et dans le but de s'attribuer une • distinction honorifique, aura publiquement — changé, I» altéré ou modifié le nom qui lui assignent les actes de » l'état-civil. »
A cette loi (1), sont annexés divers actes du pouvoir exécutif (2), réglant la manière d'exécuter les recherches de noms ; nous verrons à quelles difficultés inextricables ces recherches donnent lieu. Quant à la répression pénale, elle est très rarement infligée. M. Prévost-Paradol appelle
(J) Travaux préparatoires: exposé des motifs; rapport de M. du Mirai au Corps législatif ; rapport de M. Delangle au Sénat. (D. P. 58. 4. 58;.
(2) Circulaire du garde des sceaux, 29 novembre 1859 (D. R6p. v» Usurpation, n« lt6); décret du 8 janvier 1869 (D. P. 59. 4. 5).
spirituellement notre loi, une a loi facultative ». Faut-il pour ce motif demander Fabrogation de Tart. 259 du Code pénal, modifié par elle? Cette mesure radicale est en ce moment proposée à la Chambre, qui Ta prise en considération (proposition de loi de M. Beauquier : Officiel, 1882, Doc. pari. Chambre, p. 456 et 1302).
Nous ignorons le sort qui l'attend. On a essayé de relever le prestige de la noblesse en en punissant les usurpations trop fréquentes : on n'y a qu'à demi réussi. On essaie aujourd'hui de noyer dans un môme courant la vraie et la fausse noblesse : au régime des lois répressives, on veut substituer le régime de la plus absolue liberté. Voici quel est notre humble avis sur l'opportunité de cette proposition :
1» Malgré tous les changements survenus depuis un siècle, nous sommes encore trop peu éloignés de notre passé historique, pour en abdiquer entièrement un des derniers et des plus vivants souvenirs. Quoi qu'on fasse, la gloire de noms tels que ceux de Richelieu, de Montmorency et tant d'autres, n'est pas près de périr; et il y aura longtemps encore , en dépit de toutes les réactions possibles, un honneur à les porter.
2o Tant que la vraie noblesse gardera un reste de prestige, l'usurpation cherchera à s'en couvrir. Et si, par la promiscuité des vraies et des fausses distinctions, on espère décourager les usurpateurs, il sera plus difficile d'y arriver qu'on ne pense. Pour supprimer l'usurpation, il faudrait supprimer tout d'abord la vanité humaine : il est peut-être permis de douter qu'on y réussisse.
3o Enfin, l'auteur du projet de loi se flatte de « mettre fin à ces difficultés inextricables, auxquelles donne lieu la législation actuelle en exigeant les preuves de noblesse. » Comment ce résultat n'a-t-il pas été obtenu de 1832 à 1858, sous le régime de liberté absolue qu'on veut précisément
rétablir? En enlevant simplement une sanction pénale aux usurpations, on ne supprime pas les titres, on supprime encore moins les noms, dont la preuve et la rectification seront toujours possibles, et susciteront nécessairement les mêmes difficultés.
La loi proposée sera un hommage rendu aux principes démocratiques ; mais, comme le pressent le rapporteur de la commission d'initiative parlementaire, elle risque fort de n'être pas autre chose.
Nous sommes heureux de pouvoir invoquer à l'appui de nos modestes conclusions l'autorité d'un éminent historien :
« Il semble — dit M. Alfred Maury, (1) — qu'il y a » des limites contre lesquelles le mouvement qui nous en-
• traîne doit venir se briser. Quand môme on serait par- » venu à imposer à tous une instruction identique , cette » instruction que certains gens appellent intégrale, à faire » que tout citoyen ait le môme pécule et le même salaire, i la môme façon de s'alimenter et de se vêtir, aurait-on » pour cela anéanti au fond des âmes le désir de se dis-
• tinguer de la masse où chacun se trouverait noyé ? On » rCaurait pas enlevé à Vindividu ce quHl tient de sa » naissance, ce qu*il a hérité de ses parents et de sa » race, . . Oui, on peut supprimer tous les titres, ren- B dre personnels et passagers tous les honneurs,... mais » on ne saurait supprimer le penchant qui pousse l'homme » à chercher quelque supériorité et le dépouiller de tous
• les moyens d'y arriver qu'il doit à ses facultés mêmes. »
Depuis longtemps, les intérêts commerciaux et industriels ont attiré l'attention du législateur. L'art. 1382 du
(1) Conclusion d*un article intitulé : Les titres nobiliaires en France avant et depuis la Révolution, — Revue des Deux Mondes» 15 déc. 1882.
code civil était démontré insuffisant pour garantir la propriété du nom. Réparer le mal est bien, le prévenir est mieux, surtout quand il atteint en même temps l'intérêt privé et l'intérêt social : l'usurpation de nom est un délit qui demande répression.
D'où la loi du 28 juillet 1824, qui punit de peines correctionnelles une des usurpations les plus fréquentes de ce genre, Vapposition du nom d' autrui sur des objets fabriqués.
D'où la loi du 23 juin 1857, qui, en réprimant l'usurpation des marques de fabrique, réprime implicitement Vusurpation du nom spécialement affecté par son titulaire^ à la marque de certains produits.
Protection plus efficace, mais encore incomplète, et péchant par défaut d'unité. Une proposition de loi de M. BozÉuiAN (Off. 4 juin 1879), prise en considération, par le Sénat (Off. 20 juillet 1879), permet d'espérer que, dans un avenir prochain, les lacunes de notre législation seront comblées, et que le nom commercial jouira enfin comme toute propriété, d'une protection absolue et définitive.
DES DIFFÉRENTS NOMS ET DE LEUR MODE NORMAL D'ACQUISITION
§ 1. — Dénomination» reconnues par la loi française.
Nom et prénoms : voilà les deux seules dénominations que la loi, d'accorJ avec Tusage, permette et ordonne à tout Français de porter.
Quant aux surnoms personnels, — ceux qui ne sont pas devenus des noms, — le législateur, sans les reconnaître, protège les situations occasionnées par eux, notamment en matière commerciale.
L'usage des « noms de guerre » ou pseudonymes, très fréquent dans le monde artistique, est aussi consacré. J'en dis autant des « noms de religion » : rien ne tend à attribuer à ceux qui les portent, une distinction honorifique (Art. 259, Pén). La loi protège tous ces ces noms : mais jamais la possession, si prolongée qu'elle en soit, ne peut les transformer en noms patronymiques.
Enfin, à côté du nom, se placent les titres nobiliaires et les qualifications honorifiques.
Les titres étaient autrefois — on l'a vu, — essentiellement attachés à la possession de la terre. Vers les deux derniers siècles de la monarchie apparurent les titres personnels, on vit des prince de Bergtces, des comte de Chamillart, ayant au lieu d'une terre, un simple nom accolé à leur titre. Les nobles de vieille roche s'indignaient en secret, et déversaient leur encre contre ces ducs à brevet, qui n'ont « que la marque des autre* ducs, s dont ils ne sont que la vaine et futile éeoree. » (Saint-Simon, mémoires, chap. 372).
Autres temps, autres mœurs : ce qui était l'exception est devenu la règle : il n'existe plus aujourd'hui que des titres personnels, s'ajoutant au nom sous forme de qualification nobiliaire. Aussi a-t-on pu déclarer que a le titre » s*unil et adhère au nom, comme le nom à la personne ; B il s'y attache, il s'y incorpore, et de môme qu'il en » est la décoration, de môme on peut dire qu'il en » forme une dépendance légale, » (1)
ri) Rapport de M. Guillbmârd, précédant un arrêt de la cour de Paris, Gaz, des Tribunaux. 18, 19 avril 1864.
Dépendance, soit, mais dépendance spéciale, soumise i des règles de transmission, de preuve, de compétence, différentes de celles du nom. Ces règles constituent le « droit nobiliaire » ; et pour les faire rentrer dans une étude générale sur les noms, il faudrait en forcer le cadre, mêler et trop souvent confondre le principal avec Taccessoire : le titre n'est examiné ici, que dans les questions où il présente une certaine connexité avec le nom.
Les qualifications honorifiques sont plus intimement liées peut-être au nom : ce sont des termes généraux donnés en signe de déférence, ou pris en signe de supériorité, par certaines personnes d'un rang élevé. Les ministres prenaient, il n'y a pas bien longtemps, le titre d' « Excellence » ; on donne aux évêques celui de « Monseigneur ».
I II sera libre aux archevêques et aux évoques d'ajou- • ter à leur nom le litre de Citoyen, ou de Monsieur. n Toutes autres qualifications sont interdites, n Ainsi s'exprime l'art. 12 de la loi organique du 18 germinal an X, rééditant pour un cas isolé, les prohibitions générales de la loi de 1790.
La question en droit n'est pas douteuse : les évêques doivent se contenter du qualificatif aujourd'hui bien déchu, mais autrefois très considéré, sous lequel furent constamment désignés monsieur de Meaux, monsieur de Cambrai, et tant d'autres illustres prélats.
En fait^ raccorder ou le refuser à un évêque, est bien plus une question d'opinion religieuse que de droit. Il est à remarquer qu'un évêque prend rarement lui-même ce qualificatif : il le reçoit des autres. Aussi la loi de germinal, qui en punit l'appréhension par Tévèque seul, trouverait-elle difficilement à s'appliquer.
II n'est pas douteux que le nom ne soit, comme l'étatcivil dont il est le résumé, du statut personnel des Français; tout nom pris à l'étranger en contravention à la loi de
germinal, môme conformément à la loi étrangère, est absolument sans existence juridique, auprès de la loi française.
Réciproquement, il faut admettre comme une nécessité de fait, une conséquence régulière des principes, et un devoir de bienveillance internationale, que les étrangers ont en France les dénominations et titres que leur attribue la loi étrangère, quand même cette dénomination ne se composerait pas du nom et des prénoms.
Viendraient-ils à résider en France, qu'on ne pourrait les contraindre à modifier leur nom : le décret de 1808 s'applique exclusivement et limitativement aux juifs.
Mais une importante restriction s'impose. Aux termes de la loi de germinal an XI, « les noms... et les f rénoms,., pourront seuls être reçus sur les registres de l'état-civil à constater la naissance des enfants, et il est interdit aux officiers publics à' en recevoir d'autres, » Aucun doute n'est possible : l'enfant né en France d'un étranger ne peut recevoir d'autres dénominations, que celles qu'autorise la loi française, quand même sa loi nationale lui en reconnaîtrait d'autres : les textes sont formels.
§ 2. — Acquisition du nom patronymique.
Le nom patronymique est en dehors de toute modification arbitraire; il appartient à la famille et s'impose à elle. D'où les conséquences suivantes :
I. L'enfant légitime prend le nom de son père, et de son père seul. Il lui est interdit d'ajouter à son nom le nom de sa mère (Nîmes, 15 déc. 1810, Capdeville, D. R. vo Nom. no 46). Autrefois, dans certaines coutiunes, celle de Champagne, par exemple, la noblesse se transmettait par les femmes : le titre, s'il y en avait, le nom maternel s'ajoutait pour les enfants au nom paternel; les deux noms fondus
en un, formaient le nom de la descendance. Mais la noblesse utérine fut abolie par la jurisprudence des Cours souveraines, longtemps avant la Révolution française, et avec elle périt la transmission du nom maternel. Quand aujourd'hui le nom d'une ascendante maternelle vient à être réclamé, les tribunaux ont à examiner si la noblesse utérine existait encore à Tépoque où la transmission de ce nom a dû s'opérer : si oui, le nom s'est adjoint légalement, il doit être maintenu ; si non, le nom maternel est un nom usurpé, il ne saurait être valablement revendiqué (en ce sens: Paris, 15 avril 1837).
II. L'enfant naturel légitimé par mariage subséquent, prend ipso jure le nom de son père, encore qu'il ait été connu jusque-là sous un autre nom.
III. L'enfant naturel dont la paternité seule est établie prend, comme dans l'ancien droit, le nom de son pore. Peu importe, de l'avis de tous aujourd'hui, que la reconnaissance ait lieu dès la naissance ou plus tard; peu importe que le nom du père figure ou non dans l'acte de naissance (contra : Aix, 18 avril 1817). Fils d'une personne, le premier de mes droits est de proclamer ma filiation ; me refuser le nom de mon auteur, c'est me priver de mon état civil, dont le nom est l'expression résumée et nécessaire.
IV. L'enfant naturel dont la maternité seule est établie, prend de môme le nom de sa mère.
Mais que décider lorsque la paternité de cet enfant vient à être établie postérieurement à sa maternité t L'enfant connu sous le nom de sa mère devra-t-il bon gré mal gré changer le nom de celle-ci contre le nom de son père ? A rinverse, se verra-t-il impitoyablement refuser un nom auquel il aurait eu droit, si sa paternité avait, été plus tôt reconnue t
Une première théorie laisse aux tribunaux le pouvoir
d'apprécier, suivant les circonstances, suivant Thonorabilité du père ou de la mère, quel nom il convient de donner à Tenfant : c'est la plus équitable, non la plus juridique.
M. Demolombe (Traité de la paternité, no 543) voit dans le nom un moyen de preuve « usuel et populaire » des nouveaux rapports entre père et fils ; selon lui, c'est une nécessité pour celui-ci d'accepter le nom de celui-là.
Cette solution nous parait plus conforme aux traditions juridiques. Si le nom n'était établi que dans l'intérêt de l'enfant, on comprendrait que le tribunal eût le choix. Mais d'une part le nom, c'est le résumé de l'état civil, c'est spécialement le signe de la filiation : la paternité en est la source et le principe. D'autre part, l'ordre public pose cette règle aussi bien à rencontre de l'enfant qu'en sa faveur ; je crois que de piano, par le fait môme de la reconnaissance de sa paternité. Tenfant naturel change de nom. D'où il suit :
lo Que le père ne peut contester à son fils le droit de porter son nom, quand bien môme ce nom ne serait pas contenu dans son acte de naissance ;
2o Que la mère et la famille de la mère, peuvent faire défendre à l'enfant de continuer à prendre le nom maternel, quand môme ce nom serait mentionné dans l'acte de naissance ;
3« Que l'enfant peut demander, et que les tribunaux qui rendent un jugement établissant la paternité naturelle, peuvent ordonner d'office, la rectification des actes constatant son état civil. (Art. 856, C. proc.) ; l'enfant acquiert ainsi non pas un nom nouveau, mais une preuve matérielle de sa filiation, et du nom qui en résulte pour lui.
Une autre difficulté se pose dans le cas où l'enfant est reconnu par le père pendant le mariage, comme né antérieurement d'une autre que de sa femme %
L'art. 337 du code civil décide que cette reconnaissance
« ne peut nuire ni au conjoint, ni aux entants nés de 0 ce mariage. » D'où la question de savoir si l'enfant reconnu peut, sans causer un pareil préjudice, prendre le nom du père qui le reconnaît, conformément aux prin cipes ordinaires.
Quelques auteurs (Mourlon, t. I, n« 978) lui accordent ce droit. Mais pour quel motif lui refuser alors des aliments ? La dette alimentaire grèverait, dit-on, la famille légitime, et lui causerait préjudice. Mais ce port du nom de la famille par un étranger, n'est-il pas souvent un préjudice moral plus grave, que celui qui résulte des charges alimentaires 1 D'ailleurs, le nom peut devenir une source de bénéfices pécuniaires : Tenfant naturel qui prendrait le nom de son père, dans une entreprise commerciale, causerait à la famille légitime un préjudice matériel, en opposition formelle avec l'art. 337.
V. L'enfant adultérin ou incestueux n'a qu'exceptionnellement sa filiation établie. En pareil cas, faut-il lui appliquer l'arrêt du Parlement de Paris du 18 juin 1707^ et décider qu'il prend le nom de son père, et à défaut de celui-ci, le nom de sa mère ?
C'est encore, je le crois, cette dernière solution qui doit être admise (Merlin, Rep. V» Nom, § 1, 2o; M. Demol. V, 596 ; AuBRY et Rau, § 572, 3o), toujours en vertu de cette connexité qui relie le nom à la filiation.
Tout père donne aujourd'hui son nom à son fils; tout fils prend le nom de son père : il n'existe d'exception à cette règle, que quand la filiation étant inconnue, rend inconnu le nom lui-même. Dès que l'obstacle matériel cesse, l'effet cesse imimédiatement. L'enfant reprend, plutôt qu'il ne l'acquiert, un nom auquel il avait droit dès sa naissance, et qu'il ne portait pas parce qu'il ignorait ou était censé l'ignorer.
Un auteur (M. Bédel, Traité contre l'adultère, n» 98), a proposé la distinction suivante : l'enfant adultérin ou
incestueux prendrait le nom de sa mère, non celui de son père. Mais cette solution doit seulement être citée : elle ne repose ni sur un texte, ni sur un principe : elle est purement arbitraire.
§ 3. — Acquisition des prénoms.
Si les noms de famille s'imposent, il n'en est pas de même des prénoms : le libre choix en est donné à certaines personnes, dans les limites fixées par la loi de germinal (art. 1").
Le choix des prénoms à donner à un enfant, tant légitime que naturel, appartient à celui qui possède sur lui la puissance paternelle au moment de la naissance.
Les prénoms une fois donnés le sont définitivement.
Le nombre des prénoms n'a point été limité.
Quant au vocabulaire dans lequel on doit les prendre, il comprend uniquement « les noms en usage dans les différents calendriers », et « ceux des personnages connus dans rhistoire ancienne, s
L'emploi de noms d'animaux ou de végétaux, de noms patronymiques donnés comme prénoms, est désormais prohibé; il est défendu aux officiers de l'état-civil de les recevoir.
La question s'est récemment posée à propos d'un jeune citoyen que ses parents voulurent baptiser des noms de « Lucifer-Blanqui'Vercingétorix ». Le troisième de ces prénoms me semble réunir toutes les conditions légales : l'officier public les refusa tous trois; et l'enfant menaçait de rester sans acte de naissance, quand il vint à mourir : la solution était cruelle, mais radicale.
Appendice. — Des noms et prénoms à donner atuc enfants déclarés nés de père et mère inconnus, et aiuv enfants trouvés.
Les Qouveaux-nés de ces deax catégories sont nombreux, et leur situation est particulièrement intéressante.
Un décret du 19 janvier 1811 prévoit le cas des enfants trouvés.
Si Tentant est présenté directement à l'officier de l'état, civil par la personne qui l'a trouvé (art. 58, C. civ.), c'est cet officier qui lui donne un nom et des prénoms.
Si Tentant a été porté dans un hospice, c'est à l'administration hospitalière qu'incombe ce soin.
Les prénoms sont conférés conformément à la loi de germinal an XI.
Le nom, dit le décret, doit être de forme distinctive, ni ridicule, ni déshonorant pour l'enfant; il faut de plus éviter de le choisir parmi des noms connus pour appartenir à des familles existantes.
Dans le silence de la loi, on applique ces mômes règles aux enfants présentés comme nés de père et mère inconnus : nom et prénoms leur sont donnés par l'officier de Tétat-civil.
Pour tous ces entants, le nom ainsi reçu est un nom supplétif : ce n'est pas le nom véritable, le nom auquel leur filiation inconnue leur donne droit. Ils le gardent à défaut d'autre, le transmettent à leurs descendants ; mais la reconnaissance si tardive qu'elle soit de leur filiation, opère à leur profit un changement ou mieux une restitution du nom de leur auteur ; ils le reprennent conformément aux règles que nous venons d'exposer.
DE LA RECHERCHE ET DE LA PREUVE DES NOMS
La connaissance exacte des noms intéresse tout le monde : l'État, comme les particuliers. Dans les questions de rectification, de changement, d'usurpation de nom, civile ou commerciale, la preuve en devient nécessaire, lente ou rapide, simple ou complexe, suivant la nature de la contestation, et l'élément de preuve sur lequel elle porte.
Deux éléments sont en général nécessaires pour établir le nom d'une personne :
io Sa filiation.
2o Le nom de sa famille.
Au fils, le nom de son auteur : tel est le principe, admis en matière de descendance légitime, naturelle, quelquefois même adultérine. 11 cesse seulement de s'appliquer là où il n'y a plus trace de famille légale, plus de filiation établie, plus de nom patronymique.
Quel est le nom de cet auteur? — Le nom qu'il a luimôme reçu des siens : le nom de la famille, l'héritage exclusif mais forcé de chacun de ses membres.
La recherche de la filiation consiste à établir un rapport unique, un lien de parenté entre un individu et un autre individu.
Pour établir le nom d'une famille, c'est une stiite de rapports qu'il faudrait établir. On remonterait par les ascendants intermédiaires jusqu'à la souche commune, jusqu'à l'auteur du nom.
Mais une pareille recherche est presque toujours impraticable : l'absence de documents primitifs, le désordre qui régna dans la législation des noms sous l'ancienne monarchie, la destruction des titres et la suppression des noms féodaux ordonnée par les lois révolutionnaires, couvrent le passé des familles d'une obscurité profonde. En pareille situation, que pouvait faire le législateur moderne?
Pour le présent^ consacrer l'état de choses actuel, tant qu'il ne serait pas contesté, et laisser aux intéressés la faculté de se pourvoir contre des situations qui léseraient leurs droits.
Pour ravenir, consigner soigneusement les noms par écrit, veiller à leur conservation, empocher les altérations accidentelles ou coupables, les rectifier au besoin, prohiber les changements et usurpations arbitraires.
Pour le passé, si les intéressés s'y reportent, consulter les documents qui subsistent, et à défaut de documents, consacrer la possession, fut-elle vicieuse, vu l'impossibilité matérielle d'en constater le fondement.
Le législateur ne l'a pas fait en termes positifs ; mais l'ensemble des textes et des travaux préparatoires relatifs aux lois sur les noms, montre bien que tel est son esprit, que telle doit être la ligne à suivre, dans la délicate question de la recherche et de la vérification des noms.
§ 1. — Premier élément de preuve du nom : la filiation.
Les enfants adultérins ou incestueux et les enfants nés de père et mère inconnus, sont les seuls qui n'aient point de filiation légale, les premiers pn vertu d'une prohibition
de la loi, les seconds à cause d'un obstacle de fait. Ils sont, quant au nom, leurs propres auteurs : leur nom se prouve par l'acte de naissance. Pour toute autre personne, la preuve du nom est attachée à la preuve de la filiation, qui sort du cadre de cette étude.
Je dois cependant insister sur deux moyens de preuve de la filiation, qui supposent connu, sinon le nom véritable d'une personne, du moins le nom qui lui est attribué. Vacie de naissance mentionne les noms des père et mère; la possession d*état implique le port du nomen du père légitime. Il y a là un nom de fait, une possession de nom qui concourt à la preuve de la filiation, et par suite à la preuve du nom de droit ; possession de nom qui doit être ici brièvement étudiée.
I. — Nom contenu dans l'acte de naissance, — Sans les noms des père et mère, il est impossible de prouver la filiation. Mais quand la mention du nom des auteurs est-elle régulière ?
AJ Enfants légitimes. — La mention est non seulement régulière, mais obligatoire ; c'est ^ un devoir pour l'officier de l'état-civil, d'insérer les noms des père et mère dans l'acte de naissance des enfants légitimes. Aussi un enfant inscrit sous de faux noms, ou comme né de père et mère inconnus, qui prétendrait à une filiation légitime, pourrait-il en faire la preuve par témoins, pourvu qu'il apportât à l'appui de sa demande soit un commencement de preuve par écrit, soit des indices graves (art. 323, C. civ.).
BJ Enfants naturels. — Le nom du père naturel est-il inséré avec son consentement ? L'insertion est valable, et implique reconnaissance. Est-il inscrit sans son consentement? L'inscription est nulle et de nul effet.
Le nom de la mère, inséré avec l'assentiment de celle-ci,
implique également reconnaissance. Double controverse, au contraire, sur la valeur d'une insertion du nom de la mère, opérée sans son consentement.
En premier lieu, Tofficier public peut-il exiger de ceux qui déclarent la naissance, la déclaration du nom de la mère î
Premier système : il le peut, et devant leur refus il peut se refuser à dresser Tacte. Bien plus, les déclarants seront passibles de peines portées par Tart. 346 du code pénal (Paris, 20 avril 1843).
Un second système, admis par la pratique, adopte la même solution, en supprimant la sanction pénale (Cass. crim., 16 sept. 1843, S. 43. 1. 915).
Un troisième, fort répandu en doctrine, lui défend d'exiger la déclaration. Sans doute, l'art. 57 prescrit renonciation dans l'acte, des noms, prénoms, professions et domicile des père et mère; mais il se réfère uniquement à Tétat-civil des enfants légitimes : ou sinon, l'officier public pourrait exiger qu'on lui déclarât le nom du père naturel, ce que personne n'oserait soutenir. Comme conséquence de ce système, qui est le nôtre, si les déclarants refusent de nommer la mère, l'enfant doit être inscrit comme né de père et mère inconnus.
£n second lieu, si cette déclaration est faite malgré la mère ou à son insu, que doit faire l'officier de l'état-civilî
Premier système : il ne doit pas l'insérer. Il ne peut insérer que ce qui doit être déclaré par les comparants (art. 35, C. civ.) ; or la déclaration du nom de la mère n'est exigée nulle part. Elle est de plus inutile ; la maternité naturelle ne peut se prouver par l'acte de naissance : cet acte ne vaut même pas comme commencement de preuve par écrit. En conséquence, la mention susdite
est dénuée de toute force probante (1), et Tacte appelle une rectification.
Deuxième système : il doit l'insérer. Si Tacte ne prouve pas la maternité naturelle, il peut du moins fournir à Tenfant des indices graves qui lui serviront à l'établir.
Nous préférons le troisième système, qui concilie les deux théories extrêmes : l'officier public peut insérer, mais ne le doit pas. Il peut insérer, à cause de l'avantage éventuel qu'en tirera l'enfant comme indice de sa maternité. Il ne le doit pas, parce qu'aucune loi n'exige la déclaration et par suite l'insertion du nom de la mère naturelle (3« solution de la !'• controverse). C'est une question laissée à son appréciation personnelle.
C) Enfants adultérins ou incestueux, — 11 est défendu d'insérer les noms du père et de la mère, môme sur la réquisition de ceux-ci. Jamais une pareille insertion ne peut prouver la filiation ; un procès criminel peut seul l'établir.
IL — Possession du nom considérée comme élément de la possession d'état. — Trois éléments composent cette dernière : « nomen, tractatus, fama ». Le législateur considère comme un signe de la filiation l'usage constant, public, incontesté, en un mot la possession du nom. En prouvant la filiation, cette possession prouve le nom de droit. C'est là un premier effet de la possession du nom. Nous en retrouverons plus loin un second.
(1) La jurisprudence admet aujourd'hui que la mention du nom de la mère naturelle, quand Pidentité de Tenfant n*est pas contestée, peut prouver la maternité naturelle (Cass. 23 nov. 1868, Sir. 1869. 1. 5).
§ II. — Deuxième élément de preuve : le nom des ascendants.
Ici le législateur s'est heurté de tout temps contre des obstacles matériels. Comment retrouver le véritable nom des familles, lorsque tant d'événements politiques sont venus successivement en faire disparaître les preuves ? Pourtant c'est un principe incontestable, que la possession prolongée est impuissante pour éteindre le nom originaire d'une personne, et lui en faire acquérir un nouveau ; c'est donc à ce nom primitif, si ancien qu'il soit, qu'il faut se reporter en cas de contestation sur le nom des familles.
La loi du 20 septembre 1792 a généralisé et régularisé la tenue des registres de Tétat-civil : depuis cotte époque, grâce au droit de rectification et à la surveillance des tribunaux, Tétat-civil est devenu un moyen de preuve sérieux et digne de foi.
Avant 1792, l'état-civil, tel que nous le comprenons, n'existait pas. L'ordonnance de Villers-Cotterets (1539) avait prescrit la constatation sur des registres spéciaux de deux actes de la vie religieuse: baptême, décès. L'ordonnance de Blois (1579) y ajouta le mariage.
Ces registres faisaient foi en matière civile. Mais outre qu'ils n'étaient pas toujours bien tenus, jusqu'en 1787 ils étaient restés fermés aux membres des religions dissidentes. Ajoutez que, à côté des noms patronymiques, existaient fréquemment des noms féodaux, soumis à des règles d'acquisition spéciales : les registres pouvaient ne pas les constater. Ainsi s'expliquent les nombreux tâtonnements de la jurisprudence, et la peine inutile qu'a prise le législateur de 1858, pour trouver une formule de loi capable d'aplanir les difficultés.
La preuve du nom de famille se fera donc différemment, suivant que la contestation portera sur un état de choses antérieur ou postérieur au droit révolutionnaire. Dans le premier cas, le nom se prouvera par les actes de Tétat-civil, dans le second, par un mode de preuve plus large, par ce qu'un document officiel daté de 1859 a assez exactement appelé « Vétat légal » des familles.
I. —Etat de fait postérieur au droit révolutionnaire. — Preuve par les actes de Vétat-civiL
Tandis que l'acte de naissance prouve à lui seul la filiation, c'est Tétat-civil tout entier, l'ensemble des actes de naissance, de mariage ou de décès de toute la famille, qui établit le nom lui-môme. Car le nom appartient collectivement à tous les membres ; il est le môme pour tous ; c'est parce que les ancêtres Tout porté, et tel qu'ils Font porté, que les petits-neveux le portent à leur tour. Si une altération vient à se produire, soit par fraude, soit par négligence, si le nom est mutilé, augmenté, estropié en quelque façon, l'ensemble de l'étatcivil proteste contre cette irrégularité, et les intéressés peuvent demander rectification.
II. — Etat de fait antérieur au droit révolutionnaire. — Preuve par Vétat légal des familles.
Autant les contestations précédentes sont rares, grâce à la bonne tenue des registres de l'état-civil, autant celles qui portent sur les noms de forme ou d'origine féodale sont fréquentes et compliquées.
« La loi — dit M. Del angle — confère aux tribunaux » la mission de rechercher, de constater ce qu'était, » avant la naissance du réclamant, Vétat légal de sa n famille, de le reconstituer, de le lui rendre intact. » (Circulaire du 22 nov. 1859.)
L'état légal n'est autre chose que l'état de fait, la possession, mais la possession en conformité avec les lois. Voici donc un nouvel effet de la possession du nom. Elément de la possession d'état, elle concourait à la preuve de la filiation et du droit individml au nom. Elle sert à présent, dans l'esprit même de la loi, à établir le droit collectif de la famille, le nom patronymique lui-môme.
Remarquons-le bien, si prolongée qu'elle soit, la possession n'engendre pas le droit. Le nom est imprescriptible, c'a été un principe admis de tout temps : « Caius sera toujours Caius — écrivait Dunod dans son Traité » des Prescriptions, — quoi qu'il ait passé pendant trente j» ou quarante ans pour Titius. » D'Aguessau n'est pas moins formel. Le nom ne se perd pas plus qu'il ne s'acquiert par prescription. L'orthographe môme en est inaltérable : une possession plusieurs fois centenaire n'ôterait jamais aux intéressés le droit de rectification (Cass., 8 mars 1841, à'Adhémar, D. Rép. V* Nom, no 17, note 2 ; 2 fév. 1881, Brossand de Juigné, D. P. 1881. 1. 337.)
Si la possession ne crée pas le nom, elle le prouve. La loi raisonne ainsi : si une possession de nom a été acceptée pa:r tous, il est à présumer, à défaut de documents, qu'elle était acceptable. Si le fait n'a pas été réprimé, il faut, jusqu'à preuve du contraire, considérer le fait comme non répressible, c'est-à-dire comme conforme au droit.
Nous ne saurions donc admettre les conclusions de la cour de Riom, qui dans l'arrêt très critiqué du 2 janvier 1865 (Aff. Crussol, D. 65. 2. 17), a posé le principe contraire : « le droit de porter un nom, — selon » elle, — repose bien plus sur la possession de fait que sur i des titres proprement dits; la possession est le titre
» principal, pour ne pas dire le titre unique à consulter en » cette matière, ce qui a fait dire à Dumoulin que la pos- » session est plutôt ici un titre qu'une prescription : non )) dicitur prœscripiio, sed titulus. n Elle invoque à l'appui de sa thèse Tinstabilité des noms sous l'ancien régime, le peu de fixité de leur orthographe, malgré l'ordonnance de 1555. Elle en tire cette conséquence que « la loi n'ayant w réglé ni la durée, ni les conditions de cette possession, » les juges se trouvent investis du pouvoir d'apprécier soun verainement^ en fait et en droit, les caractères de cette » possession, et la portée quHl convient de lui attribuer
» dans chaque espèce ; qu'on ne saurait, sans iniquité,
» arracher à un citoyen le nom qu'il tient de son père ou » de ses aïeux les plus proches, pour l'obliger à reprendre j» un nom depuis longtemps oublié, sous le prétexte que, 1 dans les siècles passés, ce nom aurait été porté par ses » premiers ancêtres. »
La cour, en énonçant pour mémoire le principe « que les noms sont imprescriptibles », en restreint l'application aux générations « auxquelles peuvent se rattacher, dans le temps présent, des intérêts moraux et matériels. » L'imprescriptibilité du nom se réduit pour elle en sa mise « hors du commerce », en son inaliénabilité.
Il y a, dans cet arrêt, une perpétuelle confusion entre le mode d'acquisition du nom et son mode de preuve. Que la possession soit l'unique moyen de constater aujourd'hui certains noms, s'ensuil-il nécessairement qu'elle en ait été le fondement et l'origine? Qu'une incertitude ait régné longtemps dans la forme de ces noms, par suite du défaut de preuve écrite, en conclurons-nous que, parmi toutes les formes employées, le tribunal ait la faculté de choisir celle qui lui plaît, celle qui lui paraît le mieux répondre aux intérêts des demandeurs, la plus récente par exemple ?
Une comparaison montrera encore mieux le vice de ce système.
En 1808, un décret impérial ordonna aux juifs d' « adopter » un nom patronymique. Libre au moment de Tadoption, ce nom devient aussitôt obligatoire, définitif, transmissible aux descendants.
Nos ancêtres, du IX« au XII® siècle, ne firent pas autre chose. C'étaient les nécessités sociales qui les amenèrent à accomplir une formalité, à laquelle les Juifs modernes furent réduits par une coercition légale. En admettant que le choix , l'usage primitif des noms ait été arbitraire , il est certain qu'au XII« siècle, les noms patronymiques étaient constitués dans leur ensemble , et que la coutume les maintenait dans les familles et les transmettait héréditairement.
Que des usurpations nombreuses aient eu lieu, il ne s'ensuit pas qu'elles aient infirmé le droit. L'ordonnance de 1555 en établissant des peines contre les usurpateurs, le consacra dans les termes les plus formels. Qu'importe qu'à son tour, elle soit restée maintes fois inappliquée ?
C'est donc a l'appréhension, fait instantané, non la possession, fait durable et successif », (1) qui a créé le droit au nom. Les tribunaux ont à consulter cette possession : mais le conflit de deux possessions contraires ne leur donne pas le droit de décider souverainement, au mieux des intérêts des parties.
La possession n'est qu'une présomption du droit. Entre plusieurs présomptions contradictoires, c'est la plus forte que les tribunaux ont à chercher. Or, la possession la plus ancienne, étant la plus voisine du nom originaire, qui est le véritable nom de droit, doit être vraisemblablement celle qui s'en rapproche le plus. C'est elle que les tribunaux devront confirmer.
(1) LÉVESQUB, Droit nobiliaire français, n« 198.
Examinons les qualités que doit avoir la possession pour prouver le nom. Nous les résumerons en trois. La possession doit être : io Certaine ; 2° Effective ; 3» Non contraire aux lois.
A) Possession certaine. ~ Pour les possessions d'origine antérieure à 1789, le rapport de M. de Royer, précédant le décret du 8 janvier 1859, indique comme moyens de preuve : « Un acte régulier de collation, de reconnaissance ou d'autorisation, s'il y a lieu; l'ancien état-civil, s'il existe ; des actes de fonctionnaires publics, ou des documents historiques. »
Acte de collation, de reconnaissance ou d'autorisation, — C'est la plus concluante de toutes les preuves. Quand une décision royale a conféré un titre nobiliaire donnant droit au nom, ou confirmé un droit douteux, ou formellement autorisé un changement de nom, l'origine même du nom est connue : il y a plus qu'une présomption de droit, il y a une certitude. Mais de pareils documents sont rares ; ils peuvent être perdus, ou n'avoir jamais existé.
Actes de l'ancien état-civil. — Le rapport ne les met qu'en seconde ligne, parce qu'ils n'offrent pas, comme les actes de l'état-civil moderne, une certitude aussi absolue. Cette réserve faite, il faut reconnaître qu'ils sont un des moyens de preuve les plus abondants et les plus concluants : aussi la Cour de cassation déclare-t-elle « qu'en faisant prévaloir les actes de l'état-civil sur les actes et documents authentiques, la cour de Paris, bien loin d'avoir violé l'art. 45 du code Napoléon, et les principes ordinaires en matière de rectification des actes de l'état-civil, en a fait, au contraire, une juste application. » (Cass. 5 janvier 1863, Palisot, D. 63. 1. 453.)
Actes des fonctionnaires publics, — Les actes judiciaires sont surtout d'un grand poids. Un nom s'y trouve-
t-il accordé par un plaideur à son adversaire ? Tout porte à croire que ce nom est véritablement le sien.'
Les actes extrajudiciaires ont moins d'autorité ; mais, faute d'autres, on en est le plus souvent réduit à se contenter de leur témoignage.
Documents historiques, — Sous cette rubrique, d'une portée évidemment très large, on peut ranger les papiers d'£tat, négociations diplomatiques, conventions, règlements... etc.
La jurisprudence va encore plus loin. Elle ne craint pas d'admettre à l'appui de la possession, des actes sousseing privé ayant date certaine (Cass. 10 juin 1833), se réservant d'ailleurs d'en apprécier le mérite, et de les repousser si elle juge qu'aucun des signataires n'a eu intérêt à contester le nom (Agen, 28 déc. 1857).
Enfin, plusieurs tribunaux ont voulu voir dans les simples signatures, des motifs suffisants pour rejeter ou admettre les demandes. Si les ancêtres ont signé de leur nom de terre sur les pièces représentées, c'est, dit-on, que ce nom leur appartenait; s'ils ont signé de leur nom patronymique, c'est qu'ils n'avaient pas d'autre nom féodal. La première proposition est vraie : la signature composée du nom seigneurial, est une preuve de la possession de ce nom, car c'est un fait de possession : elle rentre à ce titre dans les actes sous seing-privé. Mais la seconde est fausse: elle aboutit à punir l'obéissance à la loi. L'ordonnance de 1629 défend aux nobles d'employer comme signature un autre nom que leur nom de famille; les rares intéressés dont les ancêtres auront suivi la loi, seront donc déchus de tout droit au nom seigneurial ; les fils des usurpateurs, ou de ceux qui n'ont pas pris souci de l'ordonnance, auront, au contraire, une preuve parfaite.
La portée réelle de la signature consiste en ce qu'elle
donne , par les actes publics ou privés qui la revêtent , l'indication d'un fait de possession. Mais son rôle se borne là : la possession du nom seigneurial peut très bien avoir existé malgré l'usage du nom patronymique comme signature ; on peut Tinduire d'autres faits. La signature n'est et n'a jamais été considérée « que comme un sceau mis au bas d'un acte, pour certifier et confirmer comme sincères les affirmations qu'il contient. »
Quant aux généalogies dressées par les particuliers ce sont le plus souvent des œuvres de fantaisie. Les tribunaux, loin de les accueillir, ne sauraient trop s'en méfier.
B) Possession effective. — J'ai dit plus haut que le nom patronymique originairement adopté l'est définitivement , et devient immuable , inamUsible. Mais le nom dit a nom féodal » , celui que les familles tiraient de leurs terres, et ajoutaient à leur nom patronymique soit comme surnom distinctif, soit comme signe honorifique, ne devenait proprement un « nom », que quand les personnes en droit de le prendre le prenaient en réalité. Ici il faut reconnaître que la possession est plus qu'un moyen de preuve : c'est un des éléments nécessaires pour constituer le droit sur un nom.
Rien n'obligeait l'acquéreur ou sa famille à profiter de la coutume et à modifier son nom patronymique en y ajoutant le nom de son fief. Divers membres pouvaient opérer une addition ; d'autres pouvaient en opérer une autre ; d'autres enfin, s'en tenir à leur nom d'origine. Il s'ensuit que, pour se rattacher à une même famille, deux personnes peuvent très bien n'avoir pas droit au môme nom : il suffit qu'un de leurs ascendants intermédiaires ait choisi un nom féodal spécial : ce nom est devenu la propriété de sa descendance, non du reste de la famille.
Le possesseur d'une terre, au lieu d'en adjoindre sim-
plement le nom au sien, exprimait souvent les qualités de seigneur, sire, sieur de — , et énumérail à la suite les noms de toutes ses propriétés. Faut-il voir dans cette manière d'user des noms de fiefs une intention assez manifeste de les prendre pour a noms propres ?» A notre avis, la question ne comporte pas de solution absolue.
C'était dans les familles nobles un usage assez fréquent que tous les enfants prissent le nom de la seigneurie, et que Taîné le fît seul précéder du titre honorifique de « seigneur d. On ne peut certainement voir dans le privilège de l'aîné, un motif pour lui refuser le droit qu'on accorderait aux autres enfants. Mais d'autre part, une longue suite de noms féodaux reliés au nom patronymique par le titre de seigneur, trahit plutôt chez celui qui les énumôre l'intention d'étaler tous ses fiefs, que celle d'en prendre définitivement les noms. (Douai, 12 août 1863, S. 64. 2. 103.) Nous croyons qu'il vaut mieux s'en remettre à la prudence des tribunaux, qui auront à rechercher le sens de la possession invoquée, et en décideront souverainement.
Tout récemment, la cour de Dijon a rejeté la demande suivante, comme fondée sur une possession insuffisamment établie. Le sieur Lambert, français d'origine irlandaise, réclamait comme ayant appartenu à son auteur, le nom de de Ballyhier, tiré d'un fief que possédait celui-ci. Pour prouver que le titulaire du fief avait réellement porté le nom qu'il était en droit de prendre, le requérant présentait diverses pièces, entre autres des lettres patentes a de maintenue de noblesse », décernées par un souverain étranger à une branche issue du môme auteur que lui, mais différente de la sienne. Ces lettres attribuaient incidemment le nom réclamé à la famille à qui elles étaient octroyées.
La cour repoussa la rectification demandée. Sur la pièce en question, nous partageons son avis : ces lettres patentes
démontrent très imparfaitement que l'auteur commun des deux branches ait eu le nom en question. — Mais l'arrêt mentionne l'existence d'autres pièces : u il paraît établi par des » documents de la cause, — ajoute-l-il, — que l'appelant » appartient à une ancienne famille. . connue sous le nom » de Lambert de Ballyhier. » Et il rejette la demande pour ce motif que la branche établie en France , celle à laquelle appartient l'appelant, « n'a jamais porté d'autre nom que celui de Lambert ».
Nous ne pouvons suivre la cour sur ce terrain. Si M. Lambert établissait par les documents de la catise, selon les termes de l'arrêt, et sa descendance en ligne directe d'un titulaire du fief, et la possession du nom féodal exercée par la famille de celui-ci, qu'importe que des ascendants intermédiaires, établis ou non en France, aient abandonné ce nom ? Il nous semble au contraire qu'il y a là une des revendications de noms les plus respectables, les mieux fondées que les tribunaux puissent avoir à juger. (Dijon, 10 février 1882, D. 82. 2. 128.)
La cour de Rennes a jugé en notre sens, que si une branche cadette issue de famille étrangère, a, lors de son établissement en France, abandonné le nom patronymique pour adopter un nom féodal, les descendants de cette branche sont fondés à demander le rétablissement du nom primitif de leur race, conservé seulement par une branche aînée depuis longtemps éteinte. (Rennes, 4 juin 1878, D. 78. 2. 195.)
Une fois possédé , le nom est donc acquis , et définitivement : les titulaires ont beau le laisser tomber dans l'oubli : le nom est imprescriptible. Un arrière-petit neveu, peut relever ce nom et demander aux tribunaux de le lui rendre.
C) Possession non contraire au droit. —La possession servant à prouver le droit, ne saurait prévaloir contre le
droit et le contredire. Aussi était-il nécessaire de donner^ comme nous Tavons essayé dans notre historique, quelques idées aussi exactes que possible, sur le droit des noms dans Tancienne France.
Deux principes — nous l'avons vu, — dominent cette matière :
1° Il n'existe point de formes nominales réservées à la noblesse;
2'* Depuis 1555, les modifications arbitraires du nom sont prohibées.
Quelle que soit la forme du nom revendiqué , nom ou surnom féodal, nom d'origine ou nom de guerre, précédé ou non précédé de particule, la qualité du revendiquant n'est pas à considérer : peu importe qu'il soit noble ou roturier.
Sous le régime des ordonnances de 1555 et de 1629, il faut savoir ce qu'on entend par modification arbitraire.
L'usage était universellement reçu d'ajouter au nom patronymique soit des noms de terre, soit môme des noms de guerre, comme surnoms entre les différentes branches d'une môme famille. Cet usage fut-il supprimé? Nullement. L'ordonnance de 1629 le reconnaît si bien, que, sans Tabroger, elle veut parer à ses inconvénients pratiques, en obligeant les nobles, a pour se distinguer des roturiers, qui prenaient I comme eux les noms de terre, n à signer de leur vrai nom de famille. C'est ce à quoi Laroque fait allusion, quand il dit que u les nobles étalent autrefois en possession de changer de nom sans la permission du prince. »
Â quoi se réduisent donc les prohibitions de ces ordonnances ?
D'abord à la prise arbitraire de la particule sans nom de terre. C'est ce qui résulte des ordonnances déjà citées, par lesquelles l'autorité royale confère cette particule à de simples particuliers. Puisqu'une éoUation était employée, c'est qu'elle était nécessaire. Aucun doute n'est possible sur ce point.
Ensuite au remplacement pur et simple du nom patronymique par un autre nom^ d'apparence féodale ou non féodale ; c'est Tobjet principal de Tordonnance de 1555.
Enfin, à Tusurpation du nom d'autrui, et spécialement à celle des surnoms féodaux devenus les noms complémentaires et distinctifs do certaines branches d'une môme famille.
DES RECTIFICATIONS DE NOMS
But et utilité. — C'est sur les registres de Pétat-civil que portent d'ordinaire les rectifications. Les tribunaux ont néanmoins fait rectifier les minutes d'actes notariés contenant des erreurs de noms (Paris, 9 juillet 1830) ; il y a en effet pour le demandeur, au moins un préjudice moral à voir son nom mal écrit sur les copies qu'on délivre de ces actes.
L'utilité des rectifications de noms est évidente : on a vu quel rôle important joue l'état-civil dans la preuve des noms de personnes. L'acte de naissance sert à prouver la filiation , premier élément de droit au nom. L'état-civil tout entier en prouve le second élément : la forme môme du nom patronymique.
Dans quel cas la rectification est possible. — Tout acte de rétat-civil est, quant au nom, sujet à rectification :
1« Lorsqu'il ne contient pas un nom qu'il doit contenir;
2© Lorsqu'il contient un nom qu'il ne doit pas contenir.
La rectification peut avoir pour objet une insertion, ou une correction. Les dispositions du code sur les actes de naissance, de décès et de mariage, indiquent les noms
qui peuvent, doivent ou ne doivent pas y figurer. Les discussions relatives au nom de la mère naturelle sont connues : il est inutile d'y revenir.
On connaît aussi comment se prouve le nom, particulièrement le nom féodal, celui qui donne lieu aux rectifications les plus fréquentes. Sous la Révolution, beaucoup de familles ayant un nom de ce genre , craignirent de passer pour ci-devant nobles, et démocratisèrent leurs noms. De là des suppressions, des altérations passées dans l'étatcivil modeVne, et qui en vertu de cet axiome que « le nom est imprescriptible », n'ont nullement dépouillé les intéressés de leur nom primitif : leur droit de rectification reste intact. A l'inverse, des fraudes ont pu se produire à la faveur des événements politiques, des noms ont pu être ont été usurpés sans droit : c'est pour réprimer de pareils abus, que la loi de 1858 a modifié l'art. 259 du code pénal. Mais, avant d'être poursuivis, il est juste que les intéressés soient mis en demeure de prouver leur droit au nom contesté, preuve qui s'opérera au civil au moyen d'un instance en rectification.
Les rectifications de noms féodaux ont d'ordinaire pour objet, soit l'adjonction d'un nom de terre, soit l'addition d'un surnom tiré ou non de la terre, soit le rétablissement pur et simple d'une particule, soit enfin la séparation de cette particule d'avec le nom en qui elle était incorporée.
Si l'on se rappelle que toutes ces formes n'étaient nullement, dans l'ancienne France, le privilège de la noblesse, mais qu'elles appartenaient aussi bien aux roturiers qu'aux nobles, il faut en conclure que le décret de fructidor an II ne les a pas touchées. Ce décret supprime uniquement les noms et appellations a nobiliaires i. C'est la noblesse qu'il poursuit : ce sont les formes nominales privilégiées qu'il prohibe. Celles qui sont communes à toutes les classes de citoyens ont toujours été respectées :
la rectification a pu et peut encore en ôtre demandée (Cass. l«f avril 1860; Rennes, 20 avril 1880, Cass. 2 fôv. 1881, D. 81. 1. 339; Rennes, 4 juin 1878, D. 78. 2. 195).
Qui peut demander la rectification? — Tout intéressé : celui qui revendique un nom comme y ayant droit ; celui qui a intérêt et qualité pour contester à un autre le nom que lui attribue l'état-civil.
Le droit appartient-il au ministère public?
La controverse sur ce point a été vive, dans les années qui suivirent la loi de 1858. Vers cette époque, des rectifications étaient fréquemment demandées par les particuliers : le ministère public voulut user du môme droit, qui lui avait été maintes fois reconnu par les cours d'appel. Vers 1860, les cours changeant de jurisprudence, repoussèrent l'action publique en rectification (Colmar, 6 mars 1860, D. P. 60. 2. 169; Dijon, 11 mai 1860, D. P. 60. 2. 144).
Cette solution, très commentée et diversement appréciée (1), iut déférée à la Cour suprême qui la cassa, et confirma la jurisprudence antérieure. (Cass. Civ. 22 janv. 1862, D. P. 62, 1, 5.) (2)
La difficulté était celle-ci : la rectification des noms est-elle une question d'ordre public t Si oui, le ministère public avait certainement le droit d'agir (Loi du 20 avril 1810, art. 46, al. 2).
Présentons, dégagée de toute question d'espèce, l'exposition théorique des deux systèmes.
Pour la négative, on invoque d'abord l'ancien droit ,
(1) y. notam. Lapontains, Droit d*action du ministère public, niev. Crit. 1862, p. 385). — Grand, Revue pratique. T. X, p. 323. — LÉYESQCS, Droit nobiliaire français, n« 31» s.
(2) V. également dans Dalloz, le rapport très étendu de M. le conseiller Laborib et la plaidoirie de M. Rbndu.
d'après lequel les usurpateurs de noblesse relevaient uniquement des tribunaux répressifs. On allègue ensuite les travaux préparatoires, le but, les dispositions de la loi de
Le législateur, en posant une sanction pénale contre les usurpations, reconnaît que jusque là le ministère public était désarmé contre a les empiétements de la vanité ou les entreprises de la fraude ». Il ne veut pas « laisser périr l'institution » de la noblesse. Pareil danger n'existerait pas si le ministère public jouissait réellement du droit de rectification.
Bien plus, la poursuite criminelle est elle-même entravée ; elle est soumise, d'après une circulaire ministérielle du 19 juin 1858, à l'autorisation supérieure du garde des sceaux : précaution prise « contre l'excès de zèle et d'ardeur de quelques magistrats. » Â quoi bon toutes ces entraves apportées à l'action des parquets, dans l'intérêt des familles si on laisse au ministère public pleine liberté d'intenter l'action en rectification?
Ces raisons, toutes spécieuses qu'elles sont, ne tranchent pas d'une manière formelle la question posée : La rectification du nom est-elle oui ou non d'ordre public t
C'est pourtant là qu'est le nœud de la difficulté ; c'est de là que dépend une solution juridique du problème.
Que l'ancien droit, très confus en matière nobiliaire, ait pratiqué une solution inverse, l'argument est de peu de poids : les attributions du ministère public ont été réglementées par des lois modernes, sur des bases toutes nouvelles.
Que la loi de 1858 , — dont les travaux préparatoires pourraient, par leur confusion, fournir des arguments à toutes les thèses, — ait reconnu l'insuffisance des moyens mis à la disposition du ministère public contre l'usurpation des noms, il ne s'ensuit pas qu'elle ait proclamé
TabsencQ de tout moyen antérieur; il s'ensuit encore moins qu'elle ait voulu restreindre, dans l'avenir, l'influence selon elle insuffisante, que pouvait avoir le ministère public.
Nous croyons pouvoir poser en principe que la question des noms est d'ordre public^ et cela pour deux raisons : d'abord parce qu'elle répond exactement à la notion rationnelle des questions d'ordre public; en second lieu, parce que le législateur a clairement exprimé qu'il la considérait comme telle.
Qu'est-ce que Vordre public f Sur cette épineuse question, interrogeons un témoignage récent et autorisé : • Le
• critérium des lois d'ordre public, — dît M. Alglave{1), i — c'est que les particuliers ne peuvent pas renoncer au i bénéfice de leurs dispositions, parce que ces dispositions
• n'ont pas été écrites en leur faveur, mais en faveur de t l'Etat, parce que le véritable intéressé, ce n'est pas eux, t mais la société, i — • Le caractère du droit public, c'est
• de ne pouvoir être estimé en argent... • — a Lorsque
• les citoyens sont légalement incapables de se dépouiller t d'une prérogative que la loi leur attribue, le représent tant de la société, dans l'intérêt de laquelle cette prot hibition est établie, le ministère public ne doit-il pas t nécessairement avoir le droit de la faire respecter? • Cette formule trouve son application frappante en matière de nom. De toutes les qualités d'un individu, le nom est peut-être celle dont il est le plus incapable de se dépouiller. Le ministère public a donc le devoir de faire respecter par lui la prohibition de changer son nom, d'usurper un nom étranger : il a le droit d'agir contre lui en rectification par voie d'action principale.
La rectification de nom est d'ordre public, non seulement en théorie, mais dans la pensée, dans les paroles
(1) Revue pratique. 1868, 1. 1. p. 536, 556 et 560.— Action du ministère public et théorie des droits d'ordre pubUc en matière ciyile, 1874-5.
mômes du législateur. Le tribun Challan, rapporteur de la loi de germinal an XI, disait en propres termes que « changer de nom est une dérogation à V ordre publie ». Et d'ailleurs, si l'ordre public n'est pas intéressé à empêcher les mutations arbitraires, à quoi bon exiger l'autorisation du gouvernement pour les opérer?
Gela suffit. Nous tenons à bien l'établir, surtout quand .l'art. 259 du code pénal est à la veille d'être supprimé. Ce n'est pas dans cet article que le ministère public puise uniquement son droit d'action civile.
Sans doute la loi de 1858 est venue le confirmer, en frappant l'usurpation de nom d'une peine correctionnelle. Un fait qualifié délit, atteint évidemment l'ordre public. Or l'ordre public est indivisible ; un même fait ne peut pas le léser en matière criminelle, et le laisser indifférent en matière civile : il l'atteint ou il' ne l'atteint pas. Si la première solution est certaine, — et elle est écrite en toutes lettres dans Tart. 259 du code pénal, •— le droit du ministère public devient incontestable.
Mais notons-le bien encore une fois, il ne le serait pas moins si Tart. 259 n'existait pas, puisque nous le faisons reposer sur les lois de germinal an XI et d'avril 1810 ; il subsistera donc si cet article vient d dispor raltre de nos lois pénales.
Dans la pensée du législateur, comme dans la vérité philosophique, la rectification du nom est une question d'ordre public; le ministère public peut agir d'office, conformément à l'art. 46, § i\ de la loi du 20 avril 1810.
Comme conséquence de son droit d'action principale, le ministère public a le droit d'intervenir, môme dans des procès étrangers à une contestation de nom, quand une partie se prévaut d'un acte de l'état-civil, pour prendre des qualifications qui semblent devoir tomber sous l'application de la loi de 1858. En ce cas, il joue encore en
réalité le rôle de partie principale, car il élève un litige nouveau : et c'est contre lui, non contre la partie civile, que l'appel devra être interjeté.
Remarquons que le tribunal civil ne peut, d/office, ordonner incidemment une rectification de nom qui lui paraît nécessaire. L'art. 856 du code de procédure l'y autorise dans un seul cas : c'est lorsqu'il est saisi d'une question d'état : il peut, en prononçant sur le fond, ordonner la rectification des erreurs reconnues par lui sur les registres de l'état-civil.
Procédure. — La demande principale en rectification suit des formes spéciales, déterminées par les art. 855 et suivants du code de procédure.
Une requête est adressée au président du tribunal de l'arrondissement où se trouve l'acte à rectifier. Celui-ci nomme un juge rapporteur, et ordonne communication au ministère public.
Avant de statuer, le tribunal a la faculté d'appeler les parties intéressées, d'employer tous les moyens propres à l'édifier sur la cause, et notamment de demander la réunion et l'avis d'un conseil de famille.
Jugement et Appel. — Le jugement est rendu dans la forme ordinaire, et les parties peuvent en faire appel.
Le ministère public, ayant agi comme partie principale, a le môme droit.
Mais, s'il s'est contenté de donner des conclusions, s'il a agi comme partie jointe, n'a-t-il pas épuisé l'action publique; et abdiqué son droit d'appel?
La question est surtout délicate lorsque les conclusions ont été conformes à la demande; elle fait l'objet d'une vive controverse.
Il l'a épuisé, dit un système : le droit d'appel n'appartient qu'aux parties principales. En outre, l'art. 8Î8,
supposant que la partie demanderesse n'a pas trouvé de contradicteur, lui donne, à elle seule, trois mois pour faire appel du jugement. Ce texte, en passant le ministère public sous silence, l'écarté implicitement. ( Req. 21 nov. 1860, D. 1860.1. 473).
D'après un second système , le droit d'appel demeure intact (Paris. 22 fév. 1861, Cartault, D. 1861. 2. 41) (1). Si le ministère public s'est trompé, il n'est jamais trop tard pour qu'il revienne sur son erreur : son titre de gardien de l'ordre public lui en fait un devoir. D'ailleurs, le ministère public n'est point un homme, un individu: c'est un corps. Si l'on refuse le droit d'appel à un de ses membres, il faut le refuser à tous, même aux supérieurs hiérarchiques : c'est entamer cette règle fondamentale que l'inférieur ne peut lier le supérieur.
Quant à l'art. 858, il est muet, non restrictif : il s'occupe des droits du demandeur, non de ceux du ministère public : ceux-ci restent donc soumis aux principes généraux.
Le délai d'appel, pour le ministère public comme pour les parties intéressées, sera (art. 858) de trois mois, du jour de la prononciation du jugement.
Exécution. — Aucune rature ni surcharge ne peut être faite sur les registres de l'état-civil : mais, à la requête des parties, l'officier public doit inscrire le jugement sur le registre courant, et en faire mention en marge de l'acte réformé. Môme formalité sera accomplie sur les registres du greffe. Désormais, les extraits devront ôtre délivrés, sous peine d'amende et de dommages-intérêts, avec la mention expresse des corrections ordonnées. (Av. du cens. d'Etat, 4 mars 1808).
Efet de la chose jugée en matière de rectification de
(1) V. les plaidoiries contradictoires de MM. ândral et Ghaix-d'Est- An6R, Gas, des Trib. 18 févr. 1861.
noms, — Une théorie célèbre, connue sous le nom de I théorie des légitimes contradicteurs b^ soumet la chose jugée en matière de questions d'état, à des principes tout spéciaux. Un jugement serait opposable non seulement aux parties présentes ou dûment représentées au procès, mais encore à d'autres personnes, dont le droit se trouverait forcément déduit en justice en môme temps que celui des parties en cause. Il y aurait pour elles une représentation exceptionnelle, involontaire, forcée : et le jugement, bien que n'étant pas rendu pour ou contre elles, leur profiterait et leur serait opposable.
Cette théorie, — qu'elle qu'en soit la valeur, — ne peut s'appliquer aux jugements de rectification : l'art. 100 renouvelle, dans l'espèce, les dispositions de l'art. 1351 sur l'effet relatif de la chose jugée.
D'autre part, de toutes les qualités se rattachant à Tétat des personnes, le nom est la seule qui soit, de l'aveu de tous, matériellement et juridiquement indivisible. J'admettrai avec TouiLLiER (no 2Ï7 s.), qu'une personne ait, devant la loi, deux filiations différentes, au regard de différentes personnes. Je ne puis comprendre qu'elle ait deux noms, l'un à l'égard de Pierre, l'autre à l'égard de Paul.
Comment concilier cette indivisibilité du nom avec l'effet relatif de la chose jugée t
La chose jugée a un effet relatif : donc toute personne intéressée n'ayant pas été partie ou représentée au procès peut : 1** se pourvoir contre un jugement de rectification de nom, en faisant tierce opposition (474, Pr.); 2*» engager une nouvelle instance, afin d'obtenir à son profit un jugement contraire au jugement qui lèse son droit.
Le nom est indivisible : d'où l'acte rectifié ne peut attribuer à une môme personne deux noms différents. Comment régler le conflit des deux jugements ordonnant des
rectifications contradictoires t Comment donner à cette difficulté une solution à la fois équitable et juridique 1
Des auteurs distinguent le cas où les rectifications de nom sont Taccessoire de jugements sur la filiation, et celui où elles ont lieu principalement.
Qu'un premier jugement rendu contre Primtcs reconnaisse Pierre fils légitime de Paul, qu'un second jugement rendu au profit de Secundtis, déclare au contraire ce môme Pierre fils naturel de Jean. Deux rectifications de nom contradictoires sont ordonnées ; laquelle doit prévaloir t
Les uns se prononcent en faveur de la légitimité : Prirmis, devant ce désaccord des deux sentences, aura droit au nom de son père légitime (Duranton, t. XIII, no 527).
Les autres admettent cette solution avec un tempérament : Primus n'aura ce droit, que s'il n'est pas en faute à l'égard de la partie devant qui il a succombé ; en d'autres termes, s'il n'a pas négligé de la mettre en cause, lors de la première instance où il a triomphé (M. Demolombb, t. Y, no 310).
Qu'au contraire une rectification soit ordonnée principalement: ce dernier auteur admet, en termes très concis du reste, que la seule voie de recours contre le jugement consiste dans la tierce opposition (t. I, n*" 336).
Ces distinctions sont-elles bien juridiques ? La faveur donnée à la légitimité ne constitue-t-elle pas une atteinte portée à l'effet relatif de la chose jugée %
Nous croyons que la solution doit être la môme dans tous les cas :
Le nom est indivisible : donc toute rectification, principale ou accessoire, obtenue par un premier jugement contradictoire ou non, doit ôtre exécutée, et elle fait loi.
Le nom est indivisible : donc tout intéressé qui n'a pas
été mis en cause, peut intenter une nouvelle action ; la rectification obtenue par lui dans un second jugement est opposable à l'impétrant, malgré un premier jugement favorable à celui-ci.
C'est qu'en effet, pour établir son droit absolu sur le nom réclamé, le demandeur doit le faire reconnaître erga omnes. S'il ne met en cause qu'un ou plusieurs des intéressés, il prouve simplement son droit à n'être pas troublé par euœ dans la possession du nom. Mais son droit n'est vraiment définitif et irrévocable, que quand tous les intéressés l'ont contredit, et qu'il a triomphé judiciairement de toutes les oppositions.
La conciliation des deux principes amène donc ce résultat bizarre en apparence, mais éminemment juridique, que : si le réclamant triomphe d'un adversaire, son triomphe est relatif ; s'il est vaincu, sa défaite est absolue et générale.
L'effet relatif de la chose jugée se produit non seulement à regard des défendeurs opposants, mais à l'égard des personnes ayant un intérêt commun avec le réclamant. Un parent du demandeur ne saurait se prévaloir du jugement obtenu par celui-ci, pour faire subir à son propre nom la modification que son parent a été personnellement autorisé à opérer. (Cass. !•' juin 1863, Bousquet, D. P. 1863. 1.451).
DES CHANGEMENTS OU ADDITIONS DE NOMS
L'ordre public ne pennet pas qu'un citoyen modifie arbitrairement son nom. Outre l'action civile, à laquelle il s'expose toujours de la part des intéressés, s'il y en a, le contrevenant était puni dans l'ancien droit et sous la loi de fructidor an II, de peines plus ou moins sévères.
Cette loi a-t-elle été maintenue par celle de germinal an XI ? La question s'est discutée (Y. deux solutions contraires : Lyon, 30 août 1827 — Gand, 12 Nov. 1840) : mais en présence de la loi de 1858, le doute n'est plus possible. Celle-ci ne condamne que le fait d'avoir pris un faux nom « publiquement et dans le but de s'attribuer une distinction honorifique » ; sa sanction est aussi plus douce : elle a donc abrogé la loi antérieure.
Actuellement, les mutations de fait sont permises, sous cette double condition : 1® qu'elles ne lèsent point un intérêt privé; 2® qu'elles ne cachent pas une prétention nobiliaire.
Les mutations de droit ne s'opèrent qu'en vertu d'une autorisation spéciale du gouvernement.
Par exception, la loi consacre et opère^ par sa seule force, les changements de droit qui suivent :
l» L'adopté ' ajoute de plein droit à son nom propre celui de Padoptant (Art. 346, C. Nap.). — Si Tadoption est faite par une femme mariée ou veuve, c'est son nom de fille qu'elle transmet à Tadopté. Les enfants de l'adopté qui naissent postérieurement à l'adoption, prennent le nouveau nom de leur père. Quant aux enfants déjà, nés lors de l'adoption, on leur laisse généralement le choix : ils peuvent à leur gré, accepter l'addition ou ne pas l'accepter. (Dalloz, Rép. vo. Nom, n» 39).
2o La femme mariée prend le nom du mari, et le garde, même séparée de corps. Bien des protestations se sont élevées là-contre. Naguère encore la thèse était brillamment portée au théâtre (1); et lors de la discussion du récent projet de loi sur le divorce,. un amendement fut présenté à la Chambre (2) -tendant à interdire à la femme, même simplement séparée de corps, de garder le nom marital ; l'amendement fut repoussé.
Remarquons d'ailleurs, que tout en acquérant le nom du mari, la femme garde le sien : on verra plus tard qu'elle conserve le droit de s'opposer à ce qu'un tiers s'en empare.
Ces exceptions sont les seules. Ainsi :
lo La disposition par laquelle une personne transmettrait son nom à une autre, soit entre-vifs, soit par testament, à titre onéreux comme à titre gratuit, est par ellemême sans effet. Le leg pur et simple ou conditionnel de nom et armes n'opère donc plus par sa seule force : l'effet en est subordonné à la formalité de l'autorisation.
2o Les nobles, pas plus que les non-nobles, n'ont le
(1) Odette^ comédie de M. Sardou. — Voyez le prooôs récemment soalevé par cette pièce entre MM. Mario Uchard et Sardou : Gaz. des Trib,, 28, 29 juillet, 4 et 11 août 1883.
(2) Par M. le duc de la Rochbpoucauld-Bisacgia.
droit d'accoler, à leur nom, sans autorisation, soit la particule initiale, soit un nom de terre relié par la particule.
M. DE SÉUAiNviLLE ( Godo de la Noblesse française , liv. III, ch. XII, no 4 ) a soutenu le contraire. La particule est selon lui « la marque distinctive de la noblesse », il cite à Tappui certaines collations de particules faites par lettre-patentes de Henri lY à dos nobles qui en étaient dépourvus. Aujoui'd'hui que la noblesse n'est plus qu'une distinction sociale, il trouve juste que cette distinction se manifeste par quelque chose : sinon par un titre, du moins par une forme spéciale affectée au nom.
Ce système est mal fondé. Juridiquement, la particule n'a aucune signification nobiliaire : elle appartient aujourd'hui encore à plus d'un roturier. Il y a bien l'erreur populaire qui admet le contraire : mais peut-on invoquer cette erreur pour contredire et l'ancien droit et la loi de germinal ?
Vancien droit : si la particule a été octroyée par lettrespatentes, c'est qu'elle ne pouvait se prendre de plein droit; si en outre l'ordonnance de 1629 fait défense à tous nobles^ de signer d'un autre nom que de leur nom patronymique, c'est que l'ancien droit n'admettait pour eux aucune mutation arbitraire.
La loi de germinal : cette loi est formelle : tout changement de nom est soumis à l'autorisation. Objectera-t-on le rétablissement de la noblesse et la charte?
Sans doute, plusieurs additions de particules ou de noms de terre ont été opérées par le conseil du sceau : mais la légalité de ces additions est précisément en cause.
La loi de 1858 punit quiconque aura modifié son nom sans droit et dans le but de s'attribuer une distinction honorifique. Or, le nom d'un citoyen est aujourd'hui uniquement celui de sa famille; tant pis pour lui s'il n'a pas de particule I Toute modification non autorisée est nulle.
3» Nous savons que le mari est autorisé à adjoindre dans Tusage, le nom de sa femme au sien, et que les enfants issus du mariage ne sont pas autorisées à Timiter. Cette adjonction 'n'est pas d'ailleurs une véritable « addition de nom ». Si elle s'opère sans autorisation, elle ne modifie pas la a dénomination légale » du mari. Celui-ci ne pourrait invoquer le seul fait de son mariage, pour revendiquer comme siens les nom et titre nobiliaire appartenant à sa femme , et se dispenser d'obtenir une autorisation personnelle du gouvernement (Paris, 10 juin 1859; Cass. 15 juin 1863, Hibon de Brancas, D. P. 63. 1. 317).
§ 1. — De qui émane VauioT%$at%on9
Du gouvernement. — C'est le chef de l'Etat qui autorise les changements de noms : il apprécie souverainement et l'opportunité et la nature des modifications à accorder.
Le but de la loi de germinal est a de prévenir les » regrets que pourrait occasionner la permanence des déno- » minations, lorsque des circonstances indépendantes de » l'individu exposent son nom à rappeler des souvenirs » funestes ou ridicules. » (Discours du Tribun Challan.) Les parties peuvent aussi tenir à conserver un nom, que l'absence de descendants mâles dans la famille menace de laisser éteindre. Dans le premier cas, il y aura lieu à un changement, dans le second, à une addition de nom. Le droit du gouvernement est ici absolu, il peut, sans appel, accorder ou refuser.
Mais l'esprit de la loi est que le gouvernement n'use point de son droit à la légère. La Restauration et le second Empire se firent, trop souvent, l'appui de ceux-là môme que poursuit la loi de 1858; à plusieurs reprises des protestations s'élevèrent, des pétitions furent môme adressées au Sénat en 1861 : elles restèrent sans résultat.
La nature des changements à prononcer est aussi laissée à l'appréciation du gouvernement. Il s'agit tantôt de remplacer un nom par un autre, tantôt d'ajouter un second nom au nom primitif.
Le gouvernement peut-il aller plus loin, et en vertu de la maxime : « qui peut le plus peut le moins », conférer purement et simplement la particule?
Henri IV l'accorda à Jean Loir (avril 1596), et Louis XIII à Ambroise Vise (mai 1613). Pourtant la jurisprudence de la chancellerie est formelle en sens contraire : une pareille autorisation est toujours refusée. (M. Borel d'Hauterive, annuaire de la noblesse française, 1860, p. 286).
Et en effet, en droit, la particule — je l'ai maintes fois répété, — n'a aucun sens nobiliaire. Dès lors ce n'est pas dans le droit d'anoblir ou de titrer, que le souverain puisera son droit de conférer la particule.
En fait^ si la particule a pris, dans l'opinion d'un grand nombre, une signification nobiliaire, l'esprit de la loi de germinal an XI repousse toute collation de nom ayant un pareil sens. Les modifications que la Charte a pu apporter à cette loi sont toutes restrictives. Après comme avant elle, la particule n'a jamais été un titre, un signe juridiquement nobiliaire : la Charte n'y touche donc pas. Enfin le législateur de 1858 voit dans cette prétention à la particule un acte coupable, « ayant pour » but de faire croire à l'ancienneté de l'origine..., un 0 acte de mépris qui s'élève parfois à la hauteur d'une » impiété filiale, j» Le gouvernement, à qui la loi de 1858 se confie si aveuglément pour sa mise à exécution, ira-t-il encourager par une autorisation formelle, des actes que cette loi proscrit et condamne?
La constitution qui nous régit, et les tendances égalitaires qui prévalent aujourd'hui , enlèvent d'ailleurs tout
intérêt actuel à la question. Le président de la République ne confère plus de titres : il est peu probable qu'il consente à conférer une particule, surtout quand les titres et qualifications nobiliaires sont sous la menace d'un projet de loi, dont le but avoué est d'arriver à leur suppression.
§ II. — Dans quel cas l'autorisation est elle exigée?
Il importe de bien distinguer ici la compétence matérielle du chef de l'Etat et celle des tribunaux.
Au juge : l'examen des questions d'état et de propriété se rattachant au nom. A lui la recherche du nom, l'examen de sa preuve, la rectification des actes de l'état civil. Le juge ne crée pas le droit : il le constate, il le prononce, il fait acte de juridiction.
Au souverain : le pouvoir d'ôter au citoyen son nom et de lui en donner un autre, d'adjoindre à ce nom de famille que la justice constate, un autre nom qu'elle est impuissante à lui conférer. Le souverain crée en réalité un droit nouveau : il fait acte d'autorité.
Tout changement, toute addition, toute altération apportée au nom doit être autorisée par le pouvoir exécutif (1).
Cette distinction est capitale. Il en résulte que le refus opposé par le gouvernement à une demande en changement de nom, n'exclut pas le recours en rectification devant les tribunaux : les deux questions sont différentes : la solution de Tune ne crée aucun précédent à l'égai'd de Tautre.
Si la distinction est simple en théorie, elle est parfois bien difficile à appliquer aux espèces. N'est-il pas à craindre, en effet, que les parties ne s'adressent parfois de préférence à l'autorité judiciaire, et que celle-ci, sous prétexte
[i] Une exception, aujoardliui sans intérêt, était apportée à ce principe par Tart. 3 de la loi de germinal an XI. Le changement des prénoms, pris antérieurement d cette loi et en opposition avec elle, pouvait s^opérer par voie de rectification, sur simple jugement du
de rectification, ne fasse, vu le peu de fondement des preuves qui lui sont présentées, une véritable attribution de nom f
Une circulaire du garde des sceaux (29 nov. 1859), a prévu, mais non résolu ce problème. Elle parle de la nécessité « de ne pas laisser se former une jurisprudence dont » reflet inévitable serait de paralyser l'action de la loi... » d'empôcher que a par des procédures obscurément suivies, » et qui, selon les lieux et les personnes, pourraient ren- » contrer un trop facile accueil, les compétences soient j) déplacées. » Mais nulle règle précise n'est indiquée.
Le ministère public, « contradicteur naturel des parties », jouit du droit d'action principale, du droit d'appel et môme de pourvoi en cassation pour violation de la loi.
Une autre question plus grave encore, s'est présentée sous le second Empire. Il ne s'agit plus ici simplement de décider si les tribunaux compétents rectifieront ou si le ministre octroiera. Il faut savoir si le gouvernement qui octroie doit nécessairement le faire dans les formes de la loi de germinal.
La question ainsi posée, la solution affirmative paraît tout d'abord évidente. Pour comprendre comment elle a pu être contestée, quelques mots d'histoire sont nécessaires.
Autrefois les seigneurs adjoignaient au nom de leur fief un titre, qui variait suivant la qualité du seigneur, ainsi que celle du fief. Tel fief était duché, comté, baronie : le titre restait attaché à la terre ; il était réel, < glébé ».
Vers les deux premiers siècles de la monarchie, apparurent les titres personnels (baron de Chamillart, prince de Bergues), sans érection de terre.
La révolution abolit la noblesse et la féodalité.
Quant au premier empire, il reconstitua une noblesse d'un nouveau genre : il créa des titres à la fois réels et
personnels : réels, en ce qu'ils étaient attachés à des dotations connues sous le nom de majorats; personnels, en ce que la désignation de ces titres était empruntée arbitrairement à des lieux étrangers aux terres formant dotation fduc d'Isly, de Bassano, etc.).
La monarchie constitutionnelle rétablit Tancienne noblesse, non la féodalité : il s'ensuit que les titres revivent avec leurs noms primitifs, mais que ces noms, désormais indépendants de toute érection de terre, ne sont que des extensions, des appendices du nom patronymique.
De môme pour les titres impériaux, dont le caractère réel est tombé avec les majorats.
Le second empire émit une prétention nouvelle, inconnue de Tancienne royauté française elle-même. Des titres nobiliaires s'étaient éteints en la personne du dernier descendant mâle de certaines familles. Le gouvernement voulut les reconstituer, et transmettre le titre éteint à d'autres membres de ces familles. C'était Texercice légitime de son droit constitutionnel : le souverain avait le pouvoir d'anoblir et de titrer par simple décret. Mais à ce titre reconstitué était autrefois attaché un nom. Ce nom appartenait comme nom patronymique à des familles encore existantes. En môme temps qu'il transmettait le titre, le gouvernement voulut transmettre le nom, suivant lui, inséparable du titre. Il n'usait point des formalités de la loi de germinal, qu'il jugeait inutiles. Le droit constitutionnel de titrer devait, disait-il, emporter celui de donner une dénomination au titre, dénomination qu'il affirmait hautement n'ôtre pas un nom patronymique, mais uniquement l'accessoire du titre octroyé. Les affaires Montmorency-Talleyrand et Chatellerault-Hamilton (1864 à 1866) ont eu un grand retentissement dans les dernières années de rSmpire.
Ce n'est pas le lieu de rappeler ici les nombreux problèmes de droit nobiliaire soulevés incidemment par ces procès.
Aujourd'hui que la prérogative souveraine n'existe plus, que le chef de l'Etat n'anoblit ni ne confère plus de titres, la question ne présente guère qu'un intérêt historique. Nous nous bornerons à rapporter et à commenter la double réponse, faite par les parties opposantes aux décrets impériaux :
1» Le chef de l'Etat qui, en octroyant un titre, y adjoint un nom sans se conformer à la loi de germinal an XK et sans permettre aux oppositions des parties intéressées de s'élever, commet une atteinte à la propriété du nom. De là recours devant les tribunaux judiciaires, compétents pour juger toute violation de propriété.
2e Le chef de l'Etat qui, en octroyant un titre, y adjoint un nom sans se conformer à la loi de germinal an XI, viole une formalité substantielle établie par cotte loi. De là recours en conseil d'Etat pour excès de pouvoir.
Les deux voies de recours furent suivies simultanément.
Le recours devant les tribunaux judiciaires aboutit à un jugement d'incompétence confirmé en appel (Paris, 8 août 1865, D. P. 65. 2. 121). Les tribunaux invoquèrent le principe de la séparation des pouvoirs, et l'impossibilité où ils étaient de critiquer un acte administratif. Sur ce point, la discussion est possible, et de très bons esprits soutiennent cette incompétence (Dufour, Droit administr., t. VU, no 174). L'hypothèse est bien de celles où le principe de la séparation des autorités est d'une application délicate.
Sans doute ce principe existe : mais il s'impose à l'autorité administrative comme à l'autorité judiciaire.
S'il avait plu au souverain de dépouiller par décret un propriétaire de sa maison, un enfant de sa filiation, évidemment les tribunaux judiciaires étaient compétents pour
accueillir la réclamation de l'intéressé. Or, le nom n'est-ce pas une propriété, propriété sui generis, il est vrai, propriété qui se divise au profit d'un grand nombre , sans qu'aucun d'eux en perde rien, mais qui pour être res plurivm n'en est cependant pas res omnium (Lévesque, n® 309) î Le nom c'est l'expression résumée de la filiation, c'est la filiation énoncée : et l'état des personnes leur appartient d'une manière tellement propre et exclusive, que, si Ton refuse de le qualifier du terme de propriété , c'est parce que Texpresslon est plutôt insuffisante et impropre, non certainement parce qu'elle est trop forte (1). La compétence exclusive des tribunaux en matière de questions d'état, est d'ailleurs formellement rappelée par l'art. 9 de la loi de germinal.
Qu'on admît ou non la compétence des tribunaux judiciaires, il restait, de l'avis de tous, une double voie de recours contre le décret impérial : !<> le recours au Sénat pour inconstitutionalité du décret (Discours de M. de Vallée, Gaz. des Trib. 7-8 août 1865) ; 2» le recours ordinaire en conseil d'Etat pour violation de la loi. C'est devant ce conseil que la légalité du décret fut non seulement discutée, — elle l'avait été longuement devant les tribunaux, — mais définitivement tranchée.
La thèse du gouvernement était celle-ci : Le nom octroyé dans l'espèce n'est pas un nom patronymique; l'impétrant n'a que faire de demander une rectification de son étatcivil. Il ne prendra ce nom qu'en prenant son titre, comme désignatif de ce titre : il ne le transmettra pas à loute sa famille, mais à un seul de ses descendants mâles, par ordre de primogéniture.
Le gouvernement a bien le droit de conférer un nom
(I) Nous verrons cependant dans notre deuxième partie, une restriction à poser à lidée de « propriété du nom », restriction d^ailleurs sans influence sur l'argumentation qui nous occupe.
avec un titre. La charte en effet a rétabli l'ancienne noblesse avec toutes ses distinctions et appellations honorifiques. Or, il existait dans l'ancienne France des dignités, des titres purement personnels, n'ayant jamais reposé sur une assiette foncière. Bien mieux, les rois de France ont plus d'une fois opéré des résurrections de titres éteints, et transféré à certaines personnes un titre et un nom nouveau. C'est ce qui eut lieu pour le titre môme de duc de Montmorency. Ce titre qui, après extinction, avait été d'abord transféré à la famille des Coudé, par suite de lettres patentes de mars 1633, fut restitué aux Montmorency en mai 1688, sous le nom de duché de Beaufort, Le nom du duché fut lui-même modifié en octobre 1689, et redevint le nom patronymique de son titulaire : duché de Montmorency,
A cette thèse les objections ne manquèrent pas.
Dire tout d'abord que le nom concédé ne sera pas pris comme nom patronymique, mais comme nom accessoire d'un titre, c'est une bien maigre satisfaction donnée aux plaignants. Ceux-ci ne voient qu'un fait, leur nom concédé à un tiers : peu leur importe la façon dont ce tiers en usera.
Dire en second lieu que le nom concédé n'appartiendra pas à la famille du concessionnaire, mais au seul de ses membres qui portera le titre, c'est restreindre le préjudice causé, ce n'est pas le supprimer. On est forcé d'avouer que le nom est accordé à perpétuité au porteur du titre, qui peut en user à sa volonté, qui peut l'exposer, sans que les intéressés aient rien à dire, à un déshonneur dont ils seront les premières victimes.
On invoque la prérogative souveraine : mais la charte, qui restitue aux souverains le droit de titrer, a-t-elle abrogé la loi de germinal? Celle-ci n'admet aucune restriction aux principes qu'elle pose. Toute addition, tout changement de nom, ne peut être accordé par le gou-
vernement, qu'en suivant la procédure organisée par cette loi, en donnant ouverture aux oppositions, en sauvegardant ce « droit de Tautrui », que les actes du pouvoir royal rappelèrent et réservèrent toujours.
On prétend enfin relever le titre, non comme institution féodale, mais comme distinction sociale. Or qu'était-ce qu'un titre f un lien entre la personne et la chose, entre le seigneur et la terre. Les titres personnels formaient encore un lien, dépourvu de sens, il est vrai, mais inoffensif, entre la personne et son nom. Quand les rois de France faisaient une collation de titre, les deux termes du rapport existaient toujours : l'impétrant avait sa terre, ou à défaut de terre, son nom. Le roi ne faisait qu' a ériger le domaine » en dignité ou anoblir le nom » (Lévesque, n» 230). Les noms de Chamillart et de Bergues n'étaient pas ceux d'une famille étrangère; ils étaient la propriété de leurs titulaires, au moment où le roi les créa princes.
L'argument tiré de la collation faite en 1689 au prince de Tingry, perd dès lors toute valeur. Le roi créa uniquement le titre de duc : puis sans modifier le nom de l'impétrant, il modifia le nom du duché, qui de Beaufort qu'il s'appelait autrefois, s'appela désormais Montmorency, Qu'on le remarque bien : ici le duché avait une existence réelle, indépendante de son titulaire; il formait une institution féodale reposant sur la terre, et c'était le nom de cette terre que le roi changeait. Mais, comme le dit Berryer dans une de ses plus retentissantes plaidoiries, « le roi était dans Yheureuse impuissance de modifier le nom des personnes, sans la réserve, toujours sousentendue si elle n'était expresse, des droits de l'autrui en toutes choses, » (Berryer, Plaidoyers, t. 4, p. 327). Aujourd'hui que le titre ne repose plus que sur un nom, modifier ce nom, môme à l'occasion du titre, c'est toucher au domaine de la loi de germinal.
Il aurait donc fallu, en môme temps que Tempereurconférait le titre de duc, engager la procédure des changements de nom, ouvrir la porte aux oppositions contentieuses des parties intéressées, sauf à les repousser comme mal fondées. Le dernier mot serait resté au gouvernement, tout puissant lorsqu'il statue en conseil d'Etat; mais la légalité, sinon le droit, eut été sauvegardée.
§ III. — Procédure.
A, — DEMANDE EN CHANGEMENT DE NOM
Qui peut la faire f — L'intéressé lui-môme : elle présente un caractère trop grave, trop personnel, pour se faire par représentant. Les incapables ne peuvent donc pas l'introduire. Toutefois, le nom n'appartient pas seulement à tel ou tel, il appartient à la famille, il est le môme pour tous ; et l'enfant, — nous l'avons vu, — - a le droit comme l'obligation de porter le nom du père.
Si donc un père de famille demande un changement de nom, la demande, qu'elle le mentionne ou non, semble bien ôtre faite en môme temps au nom de ses descendants. On verra Tinfluence de cette idée sur les effets du décret accordant le changement de nom.
Formalités. — l® Le demandeur commence par faire connaître au public • qu'il entre en instance près de la » chancellerie pour obtenir l'autorisation de porter légale- » ment tel nom. » Cette publication se fait par les soins du demandeur :
lo) Dans un journal du lieu de son domicile;
2o) Dans un journal du lieu de sa naissance;
30) Au Journal officiel.
(Décisions du ministre de la justice, 26 oct. 1815, 10 avril 1818; arrêté du 25 juin 1828; décret du 8 janvier 1859).
La sanction de cette formalité préliminaire est trôs-
grave : à son défaut, la demande, sur simple examen, est classée sans suite, c'est-à-dire rejetée. C'est le garde des sceaux, le secrétaire général et le directeur des affaires civiles qui font cet examen : ils peuvent donc, sans appel, éliminer à priori une demande non instruite quant au fond. Cette disposition de Tarrôté de 1828 soulève de vives critiques. M. Duvergier (Coll. des lois, t. XXVIII, 2« partie, p. 23), démontre qu'elle est en opposition formelle avec l'art. 6 de la loi de germinal an XL « Le gouvernement prononcera n, dit cet article ; le gouvernement ne peut donc renvoyer une demande sans y donner suite.
Ce renvoi est d'autant plus grave et plus inique, que, simple mesure d'ordre, il n'est sujet à aucun recours contentieux au conseil d'Etat.
Mais le gouvernement peut toujours revenir sur sa décision, s'il juge que les formalités requises ont été depuis accomplies : c'est la seule satisfaction accordée aux intéressés.
2® Une requête est adressée au garde des sceaux sur papier timbré.
Elle contient les motifs invoqués à l'appui de la demande, et les pièces justificatives. Ces pièces sont : Un exemplaire des journaux contenant les insertions; l'acte de naissance du réclamant et ceux de ses enfants ; s'il y a lieu et suivant les cas, l'acte de naissance de la personne dont il demande le nom; ainsi que tout autre acte de nature à édifier le gouvernement sur Tintérôt invoqué.
La demande nécessite-t-elle le ministère d'un référendaire au sceau?
On sait que les référendaires sont chargés « de l'instruction des demandes soumises au conseil du sceau. »
Or, le conseil du sceau des titres, plusieurs fois supprimé et rétabli, finalement supprimé par le déeret du 10 janvier 1872, qui confère ses attributions au conseil
d'administration du ministère de la justice, a pour mission principale de vérifier l'authenticité de titres nobiliaires.
Le nom, quel qu'il soit, n'est pas un titre : il est donc, malgré Macarel (Thémis, t. 3) et Dalloz, hors de la compétence de ce conseil, et ne rentre pas dans le ministère des référendaires : solution d'autant plus admissible, que le décret de 1859 contient l'article suivant : a Le conseil du sceau peut être consulté sur les demandes » en changement, ou addition de noms, ayant pour effet » d'attribuer une distinction honorifique. » Attribuer au conseil une compétence exceptionnelle et d'ailleurs nullement obligatoire, c'est reconnaître implicitement son incompétence dans les cas normaux.
Faut-il au moins le ministère d'un avocat au conseil d'Etat? — Non, car la juridiction à laquelle on s'adresse est la juridiction gracieuse : la signature de l'avocat ne peut remplacer celle de l'intéressé. 11 ne jouera, dans l'espèce, que le rôle de simple conseil.
Instruction de la demande. -- Au ministère de la justice, le dossier est remis à la direction des affaires civiles, qui l'adresse au procureur de la République de l'arrondissement où le requérant a son domicile.
Celui-ci renvoie au procureur général, et émet son avis.
Le procureur général renvoie, à son tour, avec avis motivé, au ministre de la justice.
L'affaire reste pendante pendant les trois mois qui suivent l'insertion. Les intéressés peuvent soumettre au gouvernement leurs griefs : mais ces oppositions anticipées n'ont que la valeur d'un pur renseignement (Arrêté de 1828).
Au bout de trois mois, le garde des sceaux statue
définitiTement : il rejette la demande ou la renvoie au conseil d'Etat.
C'est aujourd'hui la section de législation et de justice qui est chargée de l'examen.
Sur le rapport d'un de ses membres, la section délibère et émet son aTis.
La commission du sceau peut aussi avoir à donner le sien, s'il plaît au ministre de la consulter (décret de 1859).
Le projet de décret est arrêté, et soumis à la signature du chef de l'Etat.
Le décret a lieu dans la forme des règlements d'administration publique.
Décision, — En cas de refus, la partie n'a de recours que par la voie gracieuse. En cas d'autorisation, le décret doit être publié au Journat officiel par les soins de l'impétrant. — Il reste sans exécution durant l'année qui suit cette insertion ; pendant ce délai, les oppositions peuvent et doivent se produire. — Bien plus, en vertu du pouvoir souverain dont le gouvernement jouit, l'autorisation peut n'être accordée que conditionnellement. Dans ce cas, le délai d'un an ne commence à courir que du jour où la condition s'est réalisée. (Ord. 16 déc. 1831.)
Si, l'année écoulée, aucune opposition ne s'est élevée, le nom est définitivement acquis à l'impétrant, qui n'a plus qu'à se pourvoir devant les tribunaux pour obtenir la rectification des actes de son état civil.
Si, durant l'année, une opposition s'est produite, une nouvelle phase de la procédure commence : la voie, de gracieuse qu'elle était, devient contentieuse.
B — Oppositions
Les tribunaux judiciaires sont gardiens de toute propriété, partant de celle du nom : rien n'empêche donc que les tiers auxquels une autorisation préjudicie, ne
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s'adressent à ces tribunaux pour faire reconnaître leur droit exclusif au nom. Mais cette reconnaissance forme bien une déclaration du droit antérieur à l'autorisation, non un obstacle au changement autorisé. Le recours judiciaire ne donne aux intéressés qu'une satisfaction platonique. C'est au gouvernement qu'il faut recourir, au gouvernement « mieux informé » qu'il faut en appeler d'une décision du gouvernement a mal renseigné. » Tel est le but de la procédure d'opposition.
A quelle condition une opposition est-elle valable f — Pour faire valablement opposition, il faut y avoir intérêt et qualité.
Intérêt ; Avoir droit au nom accordé, et démontrer que la concession vous cause un réel préjudice. Il y a défaut d'intérêt dans les espèces suivantes :
Quand le nom accordé est, par sa vulgarité, tombé en quelque sorte dans le domaine public (Cens. d'Etat, 24 mai 1851, Gaubert). C'est là une question de fait.
Quand l'opposant tient le nom en litige d'une autorisation antérieure : ce que le gouvernement concède à l'un, rien ne l'empôche de le concéder à l'autre. (Cens. d'Btat, 2 août 1870).
Le conseil d'Etat va plus loin. Selon lui une opposition serait mal fondée :
Quand le décret d'autorisation n'aurait fait que confirmer pour l'impétrant, une possession immémoriale du nom en litige (C. d'Et., 17 mars 1864, Marquet de Vasselot, Lebon, 1864, p. 257).
Quand l'impétrant conserverait un nom patronymique qu'il joindrait au nom octroyé, de sorte qu'aucune confusion ne serait possible entre le nom des familles opposantes et le sien (C. d'Et., 16 juillet 1880, Colson Blanche, Panhard, 1880, p. 668).
Nous De pouvons suivre le conseil d'Etat dans sa jurisprudence : les solutions qu'il adopte portent certainement atteinte aux droits des familles, et elles ne sont pas juridiquement motivées.
Qu'importe que l'impétrant ait une possession plus ou moins réelle, puisqu'il faut à cette possession le secours d'une autorisation pour produire effet f Le droit à un nom ne se fonde point sur la possession : pourquoi fonder sur elle la violation d'un droit véritable sur ce nom ?
Quant à rejeter une opposition sous prétexte qu'il n'y a aucune confusion possible entre les noms des parties en cause, on le comprendrait si l'intérêt attaché aux noms consistait uniquement à distinguer les familles les unes des autres. Mais l'honneur, le passé des opposants, n'estil pas vrai qu'en communiquant le nom, le gouvernement les communique en partie à un tiers? S'il n'y voyait pas un certain bénéfice moral, l'impétrant aurait-il demandé l'addition en litige?
Pour nous, le droit au nom constaté, l'intérêt est suffisamment démontré. Il n'a pas besoin de se spécialiser : voir posséder son nom par un autre, est, dans l'esprit de la loi de germinal, un préjudice suffisant pour motiver une opposition.
Peu importe la nationalité du plaignant. Il s'agit d'une question d'état, de ce qu'il y a de plus personnel au monde ; c'est d'après les principes du droit naturel et des gens, que doit être réglée toute contestation relative à la possession d'un nom, et à l'usurpation qui en aurait été faite.
Mentionnons, sans l'approuver, une ordonnance du 23 mars 1815, qui considère la longue possession d'un nom, sans preuve de sa propriété, comme suffisante pour motiver une opposition.
Qualité. — Représenter la famille, ou une partie notable de la famille. Le nom lui appartient plus qu'à
chacun de ses membres; Tinter ôt d'un seul est en môme temps rintérôt de tous.
Peu importe qu'il y ait un ou plusieurs opposants, que l'opposant soit une femme , mariée ou non mariée (malgré une décision contraire du conseil d'Etat : 21 juin 1839). La femme, tout en prenant le nom du mari, garde son nom propre, qu'elle apportera peut-être plus tard ^ un second mari : elle a, comme tout membre de la famille, le dépôt et la garde de l'honorabilité du nom; elle peut donc s'opposer (Cass., 16 mars 1841. Dalloz, v© Nom, no 19.) à une collation de nem qu'elle croit contraire à ses intérêts.
Mais un membre isolé peut-il faire opposition à l'insu, sans le consentement, contre le gré de la famille? Il vaut mieux, à notre avis, s'en remettre à la prudence des magistrats ; ils apprécieront , suivant les circonstances , si l'intérêt d'un seul est assez considérable pour faire échec à la décision de tous les autres.
Ces principes ont été appliqués aux communes, personnes morales ayant un nom propre, que des individus ont parfois tenté de s'approprier (Ord. 27 déc. 1820 ; décr. 18 août 1862).
Qui a qualité pour faire opposition au nom de la commune î
Le maire, sur délibération du conseil municipal.
Mais une curieuse question s'est aussi présentée : tout contribuable peut, en cas de négligence des représentants d'une commune, se pourvoir en conseil d'Etat, et agir à ses risques et périls, avec autorisation du conseil de préfecture. A-t-il le droit de faire opposition dans l'espèce ?
Non, répondait le conseil d'Etat (8 janvier 1817).
Mais la loi du 18 juillet 1839 (art. 49) consacre ce droit de pourvoi sans aucune réserve : la solution précé-
dente ne peut pias être mainteDue. Le conseil d'Etat Ta d'ailleurs implicitement abandonnée (décr. !«' sept. 1860).
Compétence en matière d'opposition, — Comme la demande de changer de nom, l'opposition relève du gouvernement. C'est par décret que l'autorisation a été accordée, c'est par décret qu'elle est retirée. Seulement, par suite de l'intervention d^ l'opposant, il y a désormais deux parties en cause ; l'affaire doit être jugée au contentieux, et c'est à la section du contentieux du conseil d'Etat que l'examen en sera confié.
Il est bien entendu que, ratione materiœ^ la compétence des tribunaux administratifs ne saurait s'étendre, en cas d'opposition interjetée, plus avant qu'en cas d'autorisation demandée : les questions d'état, de propriété, de rectification de noms relèvent à toute époque des tribunaux judiciaires. Aussi :
lo Dans un procès en contestation de nom, si la partie dont le nom est contesté soumet, pendente lite^ une demande au gouvernement afin d'obtenir concession du nom en litige, les tribunaux, naturellement compétents, ne doivent nullement se dessaisir sous prétexte de conflit (Nîmes, 15 déc. 1810, Capdeville),
2» Par contre, en cas d'opposition à un changement de nom, si l'impétrant s'est fondé pour la repousser sur un droit préexistant au nom, prétention que l'opposant combat, il y a là une question préjudicielle d'état ou de propriété, qui rentre dans la compétence des tribunaux judiciaires : le chef de l'Etat ne peut la trancher.
Mais que fera-t-il î
Rendre une ordonnance interlocutoire de renvoi aux tribunaux, et statuer sur la question de nom après jugement de la question d'étal? C'est bien long et bien compliqué. Le chef de l'Etat doit se dessaisir purement, sim-
plement, et définitivement. Devant les tribunaux, si le concessionnaire triomphe, il a de piano et sans le secours d'aucune autorisation, le droit de porter le nom qu'on lui conteste; si c'est l'opposant au contraire qui l'emporte, il est inutile de retourner devant le conseil d'Etat : la question est jugée irrévocablement (Macarel, Thémis, t. III, p. 123).
Décision, — Le chef de l'Etal maintient ou révoque l'autorisation accordée.
La révocation se fait par décret : on admet généralement que la publication n'en est pas nécessaire, le décret ne nuisant qu'à celui contre qui il a été rendu. La révocation produit un effet absolu : l'impétrant est déchu de tout droit au nom retiré; le décret d'autorisation était acquis erga omnes, le décret de révocation produit effet erga omnes. Il s'ensuit que tout intéressé, même non opposant^ peut se prévaloir du second décret, et • se pourvoir devant » qui de droit, pour faire annuler tous jugements et recn tifier tous actes, qui seraient intervenus en exécution du » décret révoqué » (Cens. d'Etat, 18 avril 1816).
Le rejet de l'opposition est tacite : l'absence de révocation dans l'année rend l'autorisation définitive et l'opposition non avenue.
§ IV. — Effets de Vautorisation devenir définitive.
L'autorisation définitive produit effet immédiatement, indépendamment de toute rectification de l'état-civil : la rectification peut dès ce moment être demandée.
L'autorisation profite, sans aucun doute, au demandeur, signataire de la requête; elle est sans effet à l'égard de ses ascendants et de ses collatéraux. Bn est-il de même à l'égard de ses descendants ?
Pour les enfants qui ne sont pas encore nés, aucune
difficulté n'est possible : ils prennent le nom du père au moment où ils naissent.
Pour les enfants déjà nés, la solution du conseil d'Btat (1) paraît être celle-ci :
lo L'autorisation profite de plein droit à tous descendants de rimpétrant, majeurs ou mineurs.
2^ Tandis que le nom s'impose aux mineurs, les majeurs peuvent le refuser : ils ont le droit de s'en tenir à leur nom originaire, et de s'opposer à toute rectification (Avis, 27 nov. 1839; 3 janv. 1844; 12 janv. 1854; 8 déc. 1861).
Les deux règles ont été contestées.
Le tribunal civil de la Seine a refusé d'accorder aux enfants de l'impétrant, la rectification demandée en vertu d'une autorisation accordée à leur père (19 janv. 1861). 11 déclarait que la décision ne doit produire effet qu'à l'égard du demandeur : ses enfants ayant leur nom fixé au moment de leur naissance, ne peuvent plus le changer qu'en vertu d'une décision personnelle. Il n'y avait pas lieu, ajoutait-il, de suivre à leur égard d'autres règles qu'à l'égard des ascendants ou des collatéraux de l'impétrant.
Le conseil d'Btat voit les choses de plus haut : • Le • nom, — dit-il, — est indivisible et collectif..., il appar- » tient à la famille..., il saisit tous les membres de la » famille..., les individus qui la composent le portent en » vertu de leur filiation. » Il invoque l'unité de la Camille, c qui ne serait pas complètement atteinte, si la » collation d'un nom nouveau, s'épuisant au profit de celui n qui l'obtient, ne s'étendait pas de plein droit à ses » enfants » (Av. 3 août 1861).
En présence d'une déclaration de principes aussi formelle, les tribunaux sont revenus sur leur jurisprudence.
(i) M. BiRTiN, Des changements de nom, Droitj 19 nov. 1863.
(Seine, 25 avril 1863; Grenoble, 5 juill. 1870, D. 70. 2. 206.)
Aussi ne faut-il pas distinguer les majeurs des mineurs, quant au bénéfice de Tautorisation ; bien que maîtres de leur nom, ils peuvent profiter du changement sans le demander eux-mêmes : ils participent comme les autres à la saisine collective de toute la famille.
Quant à la distinction en vertu de laquelle le nom accordé s'impose aux mineurs, mais non aux majeurs, le Conseil d'Etat la justifie par cette raison que les majeurs sont tt affranchis de la puissance paternelle, et peuvent » être dans le cas d'invoquer des intérêts contraires à » ceux du chef de la famille. »
Nous ne critiquerons pas ces solutions : peut-être sontelles un peu arbitraires, peut-être les considérations Alunite de la famille et de saisine collective ne sont-elles pas des raisons bien juridiques. Mais dans le silence absolu des textes, la jurisprudence a adopté, en somme, la solution la plus pratique, la plus conforme aux intérêts de chacun des descendants : on ne saurait l'en désapprouver.
Le père a l'exercice des actions de ses enfants mineurs : il peut intenter l'action en rectification qui leur appartient. Il n'exerce plus les actions de ses enfants majeurs : ceux-ci consulteront leurs intérêts, et décideront en toute liberté, s'ils ont à exercer l'action ou à ne pas l'exercer.
Tous changements et additions de nom sont frappés d'un droit de sceau de 650 francs par personne qui obtient le changement.
Ce droit peut être remis, en tout ou en partie, par le chef de l'Etat, sur la proposition du ministre de la justice.
LE NOM : SA NOTION JURIDIQUE, SES APPLICATIONS
Le nom présente cette singularité qu'il s'impose en môme temps qu'il appartient à son propriétaire. L'ordre public n'est pas moins intéressé que les particuliers, à ce que chacun d'eux soit connu sous une appellation fixe et certaine. Dès lors, à côté du droit de l'individu, au-dessus de lui, se place le droit de l'Etat. Que l'individu renonce à son droit à lui, si rien en principe ne s'y oppose, il ne peu( faire, par sa renonciation, que l'Etal abdique le sien. D'où il suit que si chaque particulier a des droits sur son nom, de ce même nom découlent pour lui des obligations; qu'il en est souverain, soit, mais souverain nécessaire : qu'il a le pouvoir d'en user, mais qu'il en a en même temps le devoir.
C'est un aphorisme devenu banal que celui-ci : « Le nom est une propriété n; « propriété syllabique n, comme rappelait le président de Brosses. La jurisprudence et les auteurs le répètent à l'envi. L'article !«' du projet de loi de M. BozÉRiAN sur le nom commercial, conlieni le mot en toutes lettres. Il sera peut-être téméraire de contrecarrer une idée aussi universellement reçue. Pour-
tant avant d'accepter le terme de propriété, un mot de critique nous paraît nécessaire.
Assurément, dans un sens large, tout droit est la propriété de son titulaire : mais tel n'est pas le sens juridique du mot « propriété ». Dira-t-on qu'un citoyen est propriétaire de ses droits politiques, un conjoint de sa qualité d'époux, un enfant de sa filiation ? Non, car des trois éléments essentiels à la propriété , l'élément distinctif , caractéristique, le jus abutendi manque. On ne contracte pas, on ne transige pas sur une question d'état. Le nom des citoyens, — nous l'avons vu, — n'est que le résumé de leur état-civil : le mettra-t-on dans le commerce comme une maison ou un fonds de terre? Non évidemment. Ce qu'il y a d'aliénable dans le nom se réduit à bien peu de chose : c'est d'abord le droit de faire opposition à un changement de nom, parce que le gouvernement conserve intacte la faculté d'accorder ou de refuser ce changemeni; c'est ensuite l'usage commercial ou industriel du nom, aussi longtemps que l'état-civil des personnes n'en souffre point, le cédant conservant son nom, le cessionnaire gardant le sien, et faisant seulement son trafic sous un nom étranger. Il y a loin de là au jv^ abutendi que comporte un véritable droit de propriété.
En pure théorie , le nom est donc une « res extra commercium », et le droit qu'il engenùje, un droit sui generis. Sous le bénéfice de cette réserve — que les auteurs ne font guère (1), — rien ne nous coûte plus d'accepter les termes usuels de « propriété du nom », termes que
(1) Nous l'avons constatée dans la thèse récente de M. Tournadb : Du nom de famille et des titres nobiliaireSy (18S3). Le caractôre plus général de notre ôtude nous permet de confirmer cette réserve par l'examen des lois commerciales et industrielles relatives au nom. Nous croyons, et nous cherchons à établir qu'il n'existe qu'une seule notion juridique du nom, â la fois compatible et conciliable avec les données de l'histoire, avec les principes juridiques, avec los exigences pratiques du commerce et de l'industrie.
la pauvreté de la langue, sinon l'exactitude scientifique, nous autorise à adopter.
Il faut voir en quoi consiste ce droit, quels bénéfices il procure, et comment la loi le garantit.
Le premier effet du nom, c'est de représenter l'individu, ses qualités, son honneur, sa réputation. De là le prix qu'on attache à certains noms ; de là le droit à leur défense et à la réparation de tout préjudice atteignant la personne par leur intermédiaire, — que ce préjudice soit volontaire on inconscient, direct ou indirect, causé verbalement ou par écrit.
Une application récente d^ ce premier droil a été faite par le tribunal civil de la Seine. Il a été interdit à un romancier en vogue, d'affubler un de ses personnages du nom d'un particulier. Pareille interdiction évidemment ne saurait être prononcée a priori .• il y a des noms tellement banals que leurs titulaires n'auraient aucun intérêt à se plaindre d'un tel usage. Mais, dans l'espèce, il s'agissait d^un nom peu répandu ; le personnage en question jouait dans le roman un rôle peu honorable; il exerçait môme une profession très-voisine de celle du plaignant, à Paris, dans la môme rue que lui. Toutes ces coïncidences, vour lues ou non, motivaient largement, — dans Tespèce, — la solution rendue par le tribunal (Affaire Zola-Duverdy, à propos du roman de Poi-Bouille : Gaz, des Trib,, 9 et 16 fév. 1882).
Bien entendu, si l'atteinte portée au nom prend un caractère intentionnel et diffamatoire, elle relève des tribunaux correctionnels et encourt les peines de la diffamation.
Le nom sert, en second lieu, à distinguer les individus. Parfois, il est vrai, il va contre son but. La vulgaril»^ de certains noms et de certains prénoms fait qu'il
n'est pas rare de rencontrer plusieurs individus étrangers les uns aux autres, et possédant exactement les mômes dénominations. Ces ressemblances, toujours gênantes, ont parfois donné lieu à des confusions préjudiciables a l'un des homonymes. La question s'est posée spécialement en matière postale. Deux homonymes habitent la môme commune : auquel des deux remettre les correspondances adressées à leur nom? Le règlement d'administration publique de 1832 décide (art. 521), que le directeur du bureau de poste doit en ce cas ouvrir la lettre en présence des deux intéressés, et la remettre à son véritable destinataire.
Le titulaire d'un nom en a, en troisième lieu, droit d'usage exclusif, et, comme conséquence, droit d'en tirer tout le bénéfice possible.
L'artiste le met sur son œuvre, le commerçant sur soih enseigne , l'inventeur, le fabricant sur ses produits ; tout le monde s'en sert comme signature.
Le droit au nom patronymique est exclusif, mais plutôt pour la famille que pour l'individu : on l'a constaté en matière d'opposition aux changements de nom : on le verra en matière de cession commerciale. La famille peut quelquefois intervenir quand, par une cession hasardée, le nom risque d'être compromis dans une entreprise de ce genre.
L'usage du nom n'est point seulement facultatif : en bien des circonstances il devient obligatoire; l'omission d'un nom peut entraîner la nullité d'un acte. Ces circonstances ne peuvent être ici énumérées; tous les jours des actes législatifs ou gouvernementaux en ajoutent de nouvelles : ce sont des décisions spéciales, qu'il faut étudier isolément avec la matière pour laquelle elles interviennent.
Nous savons quels noms doivent contenir les actes de
Tétat-civil. Mentionnons encore l'acte notarié ou doivent figurer les noms du notaire, des parties et des témoins, à peine de nullité; et l'acte sous seing -privé qui exige, en général, la signature de Tobligé.
Quant aux actes publics, une circulaire ministérielle du 19 juin 1858 enjoint aux tribunaux dans leurs décisions, aux notaires et officiers publics dans les actes qu'ils rédigent, de n'attribuer aux parties que les titres et noms qu'elles justifient être en droit de porter (Décr. 6 juillet 1810, art. 38).
Si cette justication n'est point faite par des preuves évidentes, l'intéressé doit se pourvoir devant les tribunaux pour faire trancher la question, et rectifier au besoin l'acte, s'il est déjà rédigé.
Les effets attachés au nom doivent être envisagés séparément :
io en matière civile;
2o en matière commerciale.
EFFETS DU NOM EN MATIERE CIVILE
§ 1. — De la cession dvile des noms,
« Le nom est inaliénable. » De cette règle, maintes fois répétée, découle la double conséquence que le cessionnaire d'un nom est sans droit pour substituer un nom au sien propre, comme le cédant pour l'y autoriser: que l'un n'acquiert rien, que l'autre n'aliène rien; en un mot, que la cession du nom est nulle.
Le chef de l'Etat seul a le pouvoir de modifier le nom des citoyens. Aussi cette nullité a-t-elle une limite : toute convention privée sur le nom est valable , pourvu que le droit de l'Etat soit sauvegardé. Ainsi en est-il d'une cession conditionnelle, subordonnée à l'autorisation prescrite par la loi de germinal an XI. Qu'y a-t-il d'aliéné actuellement? Rien autre chose que le droit de faire opposition au changement de nom.
Pratiquement, la cession isolée du nom est rare. On trouve l'obligation de prendre le nom d'une personne imposée comme condition d'une donation ou d'un leg. La libéralité en ce cas est conditionnelle; l'effet en demeure suspendu jusqu'à ce que l'autorisation nécessaire ait été
obtenue, et définitivement consacrée par Texpiration d'une année.
On trouve encore dans la pratique, la cession non plus du nom lui-môme, mais de l'usage du nom. Le nom présente, il est vrai, moins d'utilité dans les affaires civiles que dans les affaires commerciales, où nous le retrouverons plus loin. Sans entrer ici dans une énumération d'espèces plus ou moins variables, on peut dire qu'une pareille cession est valable, tant qu'elle ne va pas jusqu'à engendrer ce qui sera défini plus loin, une i usurpation prohibée. »
§ 2. — />c l'u9urpation civile du nom.
On se rappelle que les usurpations de noms étaient très fréquentes dans l'ancien droit, qu'elles prenaient les formes les diverses, mais que leur but était partout et toujours le môme : s'attribuer, grâce au désordre de la législation, une possession nobiliaire, et faire croire à l'existence de titres qui n'avaient rien de réel.
Les dispositions prohibitives de l'ordonnance de 1555, étaient lettre morte pour les usurpateurs.
L'Assemblée Constituante détruisit les titres et qualifications nobiliaires, mais ne toucha pas aux noms. Nous avons vu l'influence que les événements exercèrent sur ces derniers.
Après quelques mois de liberté illimitée, survint la réaction violente du décret de fructidor, punissant sévèrement toute prise de nom arbitraire.
Cette disposition ne se retrouve pas au code pénal. Napoléon, en créant une nouvelle noblesse, crut bien devoir punir les usurpateurs de titres, mais l'ancien article 259, qui prévoit ce délit, ne parle pas des noms : de là une controverse que nous avons vue diversement tranchée en jurisprudence.
La révision dii code pénal opérée en 1832, eut pour résultat la suppression du paragraphe de l'article 259, relatif aux titres nobiliaires.
En droit pur, la question des noms n'était pas touchée : mais par suite de la connexité qui relie les noms aux titres, l'impunité accordée aux usurpateurs de titres, encouragea l'usurpation des noms. De 1832 à 1848, l'ambition se donna libre carrière : rien n'était plus commode que de s'affubler à l'exemple de ce président du roman de Balzac, d'un surnom féodal en apparence, qui devait finir par se substituer un nom véritable. De simple Cruchot qu'il était, le président s'était métamorphosé successivement en Cruchot de Bonfons , C. de Bonfons , puis en monsieur de Bonfons, tout court; et mal en prenait aux justiciables imprudents, d'user envers le terrible magistrat de son appellation roturière.
£n 1848, la situation, fort simplifiée quant aux titres par l'abolition de la noblesse, ne Tétait nullement quant aux noms. Ces derniers, bien qu'ils emportent souvent une signification nobiliaire, ne s'abolissent pas.
La noblesse, une troisième fois rétablie par l'empire, ne le fut qu'avec l'intention bien arrêtée de parer législativement aux abus. Le conseil du sceau fut rétabli; mais, malgré le vœu d'un grand nombre, sa compétence ne s'étendit pas jusqu'à la vérification et la recherche des noms ; il powait seulement être coneulté par le ministre de la justice, saisi d'une demande en changement de nom.
Ce fut la loi du 28 mai 1858, loi rétablissant l'ancien art. 259 et le complétant , qui institua et qui définit le délit d'usurpation de nom.
L'esprit de cette loi est tout différent de celui du décret de fructidor. Le décret, inspiré par les idées d'égalité, était écrit en haine de la noblesse : la loi , selon les paroles mômes du rapporteur, a n'a aucune intention
hostile, i Disons môme qu'elle a des intentions favorables : elle protège la noblesse contre la dépréciation des marques qui la distinguent. Le décret poursuivait les dénominations nobiliaires, sans distinguer si les porteurs y avaient droit ou non ; la loi ne poursuit que les faux nobles, les usurpateurs de noms. En ce sens, le décret était beaucoup plus sévère; mais voici où il l'est moins : en poursuivant tout nom ou surnom qui raj[)pelle des qualifications nobiliaires et féodales , le décret reconnaissait implicitement tout autre nom : c'est à la faveur de ce texte que les noms de terre, et que la particule ont trouvé grâce devant la jurisprudence. La loi au contraire ne se préoccupe pas de savoir si la qualification était en réalité féodale et privilégiée. Elle examine le fait : dans Tétat actuel , tel nom est-il de nature à tromper le public sur Torigine nobiliaire d'une personne : quand même, eu égard aux principes, ce nom n'aurait aucune portée nobiliaire, elle le poursuit, et le réprime.
C'est Tusurpation que la loi de 1858 veut punir : mais le moyen de prévoir toutes les fraudes, de régler tant de situation fausses ou douteuses?
La loi de 1858 devait être, et est en effet, d'une rédaction imparfaite et d'une application difficile.
L'usurpation civile des noms donne aujourd'hui lieu à deux actions : l'une civile en réparation et en cessation du préjudice causé par le port illégal du nom, l'autre correctionnelle , tendant principalement à une peine , et accessoirement à des dommages-intérêts. Ces deux actions demandent à être examinées séparément.
1. ACTION CIVILE^ — Cette action est basée sur l'article 1382 du code civil , tout fait qui cause préjudice à autrui donnant lieu à réparation : elle se joindra le plus souvent à l'action en rectification.
Les conditions de cette action sornt exactement celles auxquelles s'exerce le droit d'opposition.
Le demandeur doit avoir intérêt et qualité. Il doit être porteur du nom et justifier du préjudice causé. Ce préjudice existe, dès qu'il y a port illégal du nom revendiqué; peu importe que le plaignant aît ou nom subi dans sa personne ou dans sa fortune une atteinte matérielle.
Cette action, portée devant le tribunal du domicile du défendeur, aboutit toujours à faire cesser l'usurpation ; elle peut amener en outre une condamnation à des dommagesintérêts.
II. ACTION CORRECTIONNELLE. — Dans l'état actuel de la législation, le simple fait de changer son nom n'est plus nécessairement un délit. On ne peut douter en effet qu'en présence de la loi de 1858, les dispositions du décret de fructidor ne soient abrogées. Les deux textes prévoient bien le même fait délictueux, et la sanction de l'un est différente de celle de l'autre. La loi de 1858 est plus douce que le décret de fructidor : elle est incompatible avec lui : elle l'a donc abrogé.
a) ÉLÉMENTS DU DÉLIT. — L'usurpatiou, pour donner lieu à l'action correctionnelle, doit aux termes mômes de l'article 259 , réunir trois conditions : 1» absence de droit ; 2"* publicité ; 3^ intention de s'attribuer une distinction bonorifique.
Absence de droit. — On sait comment le droit au nom se prouve : par Tétat-civil ou par 1' « état légal •. La recherche de ce dernier, de la compétence des tribunaux civils en matière de rectification de noms, est de la compétence des tribunaux correctionnels en matière d'usurpation.
Il faut reproduire ici la remarque déjà faite, que la preuve ainsi obtenue n'est qu'une res inter altos acta, nullement opposable aux intéressés qui n'ont pas été parties au procès;
toutes les rectifications qui auront été ordonnées accessoirement, pourront ôtre attaquées par eux.
Publicité. — L'Etat, pas plus que les particuliers n'a le droit d'ouvrir la porte d'un citoyen pour contrôler ses actes. Je puis me donner chez moi le plaisir innocent de me marquiser et de me comtiser à ma guise. Bien plus, certains faits qui se manifestent au dehors, par exemple l'usage de cartes de visites contenant un nom prohibé, sont déclarés insuffisants pour constituer la publicité requise (Rapp. de M. du Mirai). Les tribunaux ont là-dessus une appréciation souveraine. On avait proposé de restreindre la publicité à renonciation du nom dans un acte authentique ou sous seing-privé, ou dans nn écrit publié. Le conseil d'Etat trouvant cette rédaction à la fois trop large et trop étroite, a cru meilleur de ne point définir la publicité, et de s'en rapporter aux juges du fait : le législateur a suivi cet avis.
Intention de s'attribuer une distinction honorifique. — En droit, le nom n'a aucune signification précise, soit nobiliaire, soit roturière. En fait, le public distingue des noms de forme nobiliaire et des noms roturiers. Nous avons expliqué l'anomalie, nous n'y reviendrons pas. La loi de 1858 ne se place pas sur le terrain du droit : ce sont les faits qu'elle observe.
Les noms multiples et compliqués, les noms à particule surtout, passent aux yeux du vulgaire pour des noms distingués et supérieurs : abuser de l'erreur publique, et rechercher sans droit une distinction par un pareil moyen , tel est le délit prévu par cette loi et puni comme une véritable usurpation de titre.
C'est donc un délit que la loi punit : or pas de délit sans intention. Un auteur qui, sans prétention nobiliaire, prend un pseudonyme d'apparence féodale, ne doit donc pas ôtre
poursuivi. Il en est de môme de celui qui, prenant un nom prohibé, émet la prétention d'y avoir un droit : avant de Tassigner correctionnellement, il faut s'assurer qu'il est de mauvaise foi et faire vider préalablement l'affaire au civil. S'il est déclaré sans droit au nom revendiqué, il ne peut plus alors le prendre de bonne foi, et tombe forcément sous l'application de l'article 259.
ht Qui peut intenter l'action î — Il s'agit, dit M. du Mirai, de délits qui ne lèsent point directement les intérêts privés : la poursuite en appartient exclusivement an ministère public.
Bien plus, les pouvoirs du ministère public sont euxmêmes restreints (circul. du 19 juin 1858) : les procureurs généraux sont invités a à ne laisser intenter dans leur ressort aucune poursuite, sans avoir provoqué et reçu les instructions spéciales r du garde des sceaux.
c) Compétbngb. — Le tribunal correctionnel statue sur l'existence des trois éléments du délit, et prononce la peine.
Si, devant le tribunal, la partie présentait pour sa défense un acte de^ l'état-civil conforme à ses prétentions, le ministère public, on l'a vu, aurait le droit d'agir au civil en rectification; ou si cet acte provenait d'une rectification déjà obtenue il pourrait interjeter appel du jugement qui l'aurait accordée.
d) PÉNALITÉS. — La peine, beaucoup plus douce que celle du décret de fructidor :
lo D'une amende, de 500 à 10,000 fr. ;
2o Accessoirement, de l'insertion intégrale ou par extrait du jugement dans les journaux, aux frais du condamné. Cette deuxième pénalité est facultative.
e) Conséquences civiles du jugement. — Eu cas de condamnation, mention du jugement est faite, par ordre du tribunal, en marge des actes authentiques ou de
rétat-civil dans lesquels le nom a été indûment pris ou altéré.
Cette disposition a pour but d'effacer toute trace du délit, et d'empêcher un nouvel usage de Tacte vicié.
En cas d'acquittement, le jagement ne constitue nullement une reconnaissance de la prétention du défendeur: Texposé des motifs de la loi de 1859, le dit formellement : • Posséder un titre (ou un nom), et n'être pas coupable du délit d'usurpation, sont des choses distinctes que ni la loi, ni la raison ne doivent confondre. »
CHAPITRE II
Effets du nom en matière commergule.
C'est dans le commerce que le nom trouve aujourd'hui sa principale application : l'utilité n'en date que de notre siècle, où la liberté commerciale a été proclamée, et elle s'augmente chaque joar avec le cercle des transactions.
Le nom représente le commerçant, ses talents, son crédit, son honneur môme, c'est un moyen d'achalandage. (M. Gastambide (1), c'est le pavillon de la marchandise (M. PouiLLET (2), le thermomètre du crédit et le signe de ralliement de la clientèle (M. Calmels (3).
Le commerçant a le droit d'en user exclusivement ; il a le droit de demander réparation et répression contre les usurpateurs : c'est surtout en matière comme] ciale que le droit au nom tend à se rapprocher le plus de la propriété.
§ 1. — Du nom considéré comme instrument de commerce; des cessions de nom.
Le commerçant peut retirer lui-môme toute l'utilité de
(1) Gastambidi : Traité théorique et pratique des contrefaçons en tous genres, 1882.
(2) PouiLLBT : Traité des marques de fabrique et de la concurrence déloyale, 1875.
(3) Calmels : Des noms et marques de fabrique, 1858.
son nom ; il peut aussi le mettre en commun , associer ses efforts à ceux d'autrui, courir avec lui les mêmes chances de gain ou de perte; il peut enfin renoncer entièrement à cette utilité au profit d'un tiers. Ce sont trois hypothèses à distinguer.
A) Le commerçant use lui-même de son nom. — Il en tait sa raison de commerce, sa signature; il récrit sur son enseigne, sur ses prospectus, ses cachets et autres accessoires ; il en marque ses produits, et désigne de ce nom ses inventions industrielles. Bien plus, il est libre de le changer, si bon lui semble , (toujours dans le cercle de ses opérations commerciales) ; le surnom, le pseudonyme devient pour lui une sorte de nom additionnel, spécial ; et la loi, qui, en matière de changements de nom ne poursuit que a Tescroquerie et Tambition », le reconnaît et le protège. Parfois môme, ce surnom se retourne contre son titulaire : si dans ses affaires, il est uniquement connu sous un nom d'emprunt, les tiers peuvent l'assigner valablement sous ce seul nom : il ne saurait objecter que l'assignation est nulle comme ne contenant pas le nom que lui donnent les actes de l'état-civil (Paris, 6 mai 1858).
Une seule différence sépare le nom d'emprunt du nom véritable : celui-ci est perpétuel, tandis que l'autre, dès qu'il cesse d'être appliqué à tel commerce, tombe immédiatement dans le domaine public et devient la propriété de tous (Paris, 12 décembre 1857, Nadar).
A la perpétuité du nom se rattache encore cette décision, que Texpiraiion d'un brevet, confère bien à tous le droit d'exploiter l'invention désormais sans maître, mais que l'inventeur conserve seul le droit de revêtir ses produits de son nom. D'où, si Pierre, inventeur breveté de telle machine, lui a donné le nom de machine Pierre, sous lequel elle est généralement connue, son brevet expiré, un étranger, constructeur de machine du même système, ne pourra, sans commettre
une usurpation, y inscrire le nom de machine Pierre^ comme pour en indiquer une fausse provenance (Grenoble, 2 avril 1857, Chartreuse, Pataille, 58. 119; Paris, 12 janv. 1874, Liebig, Pataille, 74. 83.).
Un tempérament est apporté par la jurisprudence et la doctrine à cette rigoureuse théorie. Quand l'objet breveté, qualifié dès l'origine du nom de son auteur, (Bretelle^ Quinquet, etc.) est depuis universellement et uniquement connu sous ce nom, à l'expiration du brevet, le nom comme l'objet qu'il désigne tombe forcément dans le domaine public : car priver les tiers du droit de nommer leur produit, ce serait leur enlever le droit de le vendre, et par suite de le produire (Cass. 28 janvier 1846, Spencer et Stubs, J. Pal. 48. 2. 266).
A cette première restriction à la propriété commerciale du nom, il faut en ajouter une seconde, au cas de conflit entre homonymes. Cette question, comme la précédente, touche à l'usurpation des noms ; elle est cependant d'une portée plus générale, et mérite d'ôtre étudiée ici (V. M. PouiLLET, nos 488 s., et les nombreux arrêts qu'il cite).
Voici l'hypothèse : Pierre est commerçant; un autre individu du nom de Pierre vient s'établir à côté de lui et lui faire concurrence, ou s'associe à des concurrents de noms différents, ou enfin leur prête simplement son nom.
Sur la plainte du premier Pierre, le second dira : je n'usurpe pas votre nom, je me sers du mien. J'use de mon droit, comme vous du vôtre : je n'ai commis rien d'illégal.
Les divergences qui séparent les auteurs, les contradictions apparentes de la jurisprudence résultent de la difficulté qu'on éprouve à préciser la limite, le point de rencontre de deux droits également respectables : d'une part la propriété des deux homonymes sur leur nom, de
l'autre, le droit du premier commerçant à être protégé contre la concurrence déloyale.
Qu'est-ce, en notre matière, que la concurrence déloyale? Où s'arrête le droit? Où commence la fraude? Question bien délicate.
. Qu'un homonyme, parent ou non du plaignant, exerce un commerce, une industrie analogue à celle de son homonyme, qu'il y emploie le nom qu'il tient de sa famille, rien de plus moral en soi. Cet emploi du nom préjudiciera peut être à l'adversaire ; mais c'est là une des mille formes de la concurrence, qui est licite, encore qu'elle soit voulue et calculée. Il faut trouver la limite où le libre exercice du droit dégénère en licence, où le dolus bonus 86 transforme en dolus malus,
A notre avis, le point de départ théorique de cette transformation est celui-ci : l'homonyme sort des limites d'une concurrence loyale, quant il veut tromper la clientèle soit sur la nature, soit sur Vorigine du produit.
Tout est là : la concurrence déloyale, — le mot l'indique assez, — constitue un délit, au moins un délit civil : elle contient une intention coupable. Or, puisque l'homonyme est en droit d'user de son nom, l'élément délictuel ne peut résider chez lui, que dans les moyens employés, dans les procédés par lesquels il a espéré détourner à son profit la clientèle du voisin.
Or, ces moyens varient à Tinfini : ainsi s'expliquent les solutions d'apparence contradictoire fournies par la jurisprudence. V appréciation de la concurrence déloyale entre homonymes est une question de fait.
Nous avons tenu à séparer cette première question d'une seconde qui lui est très connexe : quelle sanction donner à la concurrence d'un homonyme, à supposer quelle soit déloyale ?
Les auteurs et la jurisprudence se partagent en des avis
d'une plus ou moins grande sévérité. Il est certain que la déloyauté de la concurrence admet des degrés, et^ que la sanction doit en être proportionnée à la gravité. Aussi ne 4iscuterons-nous pas les moyens employés contre elle. Nous voulons seulement nous demander, si les tribunaux peuvent aller jusqu'à interdira k un concurrent déloyal l'usage de son nom.
M. Calmels (Pataille^ 1856. 33) le nie ; mais il concMe que les tribunaux peuvent en réglementer l'exercice.
Cette réglementation, il faut bien l'avouer, n'est autre chose qu'une interdiction partielle. M. Calmels admet donc cette dernière sans admettre l'interdiction totale.
Nous ne comprenons pas une pareille distinction.
Le droit de réglementation des tribunaux trouve à la fois son principe et sa limite, dans la nécessité de protéger le commerce honorable. Si une interdiction partielle est nécessaire pour assurer cette protection, tout le monde y souscrit. Pourquoi ne point admettre une interdiction totale, dans les cas où l'on en verrait la nécessité ?
Tout ce qu'il est possible d'accorder, c'est que cette nécessité est rare, et que les juges doivent veiller à ne point protéger les demandeurs au-delà du strict nécessaire. Mais, appréciant souverainement l'étendue du délit, et le préjudice qu'il cause, ils décident forcément avec la môme souveraineté, des moyens à employer pour le réparer et le prévenir. La répression de la concurrence déloyale entre hœnonymes est aussi une question de fait.
B), Le commerçant use de son nom conjointement avec UN tiers. — Des trois principaux genres de sociétés commerciales, sociétés en nom collectif, en commandite et anonymes, les deux premières prennent comme a raison de commerce n le nom d'un ou de plusieurs associés, la troisième cache le nom de ses membres sous un nom d'emprunt. C'est
un droit incontesté aujourd'hui, que celui d'apporter à une société son nom en môme temps que son concours. Personne ne peut s'y opposer, pas môme un homonyme, à moins, on vient de le voir, que l'emploi du nom n'ait lieu comme moyen de concurrence déloyale.
On s'est demandé si le nom pouvait faire l'objet unique d'un apport social. Le nom, en effet, c'est le crédit; et pour bien des gens le crédit est une valeur, quelquefois la seule dont se compose leur patrimoine. L'apporter en société, sans concours personnel, paraît aussi naturel qu'apporter une somme d'argent ou toute autre valeur (contra : Troplong, des sociétés^ n» 115). Il ne s'agit pas ici d'ailleurs du crédit politique^ lequel n'entre pas dans le commerce, mais uniquement du crédit industriel ou commercial (MM. Lyon-Caen et Renault, Droit commercial, t. 1, n^ 259. — M. Boistel, p. 113). Encore pour l'apport de ce dernier faut-il poser une restriction : sans doute le nom constitue un apport suffisant, mais l'apport doit ôtre sérieux; le nom doit représenter un crédit réel, et n'ôtre pas apporté uniquement dans le but d'exercer, par sa ressemblance avec celui d'une autre maison, une concurrence déloyale contre cette dernière (Trib. comm. Seine, 23 avril 1856, réformé par : Paris, 12 déc. 1857); c'est l'application de la théorie exposée plus haut sur les homonymes.
Le nom choisi et la c raison sociale » adoptée, la société a sur le nom collectif les droits d'un particulier sur son nom individuel. Mais, fait curieux à noter, ce droit, la société ne l'a pas seulement contre les tiers, elle l'a encore contre chacun de ses membres isolés, car le nom fait partie de l'actif social. De là deux conséquences :
lo Pendant toute la durée de la société, il n'est permis à aucun membre de disposer de la raison sociale sans Tassentiment de ses co-associés; à Tinverse, nous ne croyons pas qu'il puisse encore disposer isolément de son nom pour
une entreprise analogue à celle de la première société : l'apport de son nom dans l'actif social emporte, sauf réserve expresse, abdication du droit d'en faire un pareil
2o A la dissolution de la société, la raison sociale n'est pas détruite : elle constitue une valeur, et reste à partager avec l'actif. Pourtant, si l'un des associés veut retirer son nom du commerce, comme il en retire ses capitaux et son travail, le forcera-t-on à abandonner son nom à un acheteur, à un successeur inconnu, peut-être négligent ou peu honorable, et à perpétuité ? Nous ne le pensons pas. Et sans donner cette question, — que nous retrouvons plus loin, — de solution absolue, nous croyons que les tribunaux ont à concilier pour le mieux, suivant les cas, deux prétentions opposées également respectables. ( M. PouiLLET, no* 391, 558 s.)
CJ Le commerçant transfère a un tiers toute l'utilité COMMERCIALE DE SON NOM. — Eu dohors d'uuo mise en société, la translation a pu être volontaire ou forcée (M. PouiLLET no 572), à titre gratuit ou onéreux, entrevifs ou à cause de mort, testamentaire ou ab intestat. La convention onéreuse entre-vifs se sera faite sous la forme d'une vente, d'un louage, d'un mandat, ou de toute autre cession analogue.
Mais ici se retrouvent deux questions déjà précédemment résolues : la cession du nom peut-elle s'opérer seule, en dehors de tout fonds de commerce, de tout apport en industrie? L'homonyme a-t-il le droit de céder son nom?
Les solutions données plus haut sont en tout point applicables. Il est à remarquer qu'en pratique les deux questions se présentent souvent ensemble, et que leur réunion est l'indice très-probable, sinon certain, d'une concurrence déloyale. Les tribunaux ont avant tout à apprô-
cier les faits et à juger suivant Téquité (Paris, 6 mars 1851, Cliquot, Pataille, 68. 289).
Quant à décider si le nom se transmet avec le fonds de commerce, et dans quelle mesure a lieu la transmission, c'est un point assez délicat. Il s'agit en effet d'interpréter la volonté des parties contractantes, qui le plus souvent n'insèrent point de clause spéciale relative au nom, ou, si elles en insèrent, emploient des expressions trop concises pour prévenir toute contestation. Il s'agit en outre de déterminer jusqu'où peut aller le droit de disposition qu'un individu exerce sur son nom.
Nous avons démontré que le nom est « res extra ecmnercivM », et que la cession commerciale ou industrielle du nom n'est en réalité qu'une cession de Yusage, de Yuiilité que le nom est susceptible de procurer aux commerçants et aux industriels. En droit, le cédant garde son nom ainsi que ses héritiers : il le subit en môme temps qu'il en est le maître.
Ces diverses considérations amènent, dans la pratique, les solutions suivantes :
La cession d'un fonds de commerce, à moins de réserve expresse, emporte tacitement cession de l'ancien nom sous lequel est connu ce fonds (Caen, 23 févr. 1881, Leroyer, Sir. 81. 2. 133).
Bien entendu, la cession du nom n'a lieu que pour le commerce cédé. Il ne pourrait être employé, contre le gré du titulaire, à des opérations nouvelles, étrangères à celles qui ont fait l'objet de la cession (Seine, 29 janv. 1846, Gas. Trih,, 30 janv. 1846).
Le nom du cédant ne peut être employé isolément : il doit être énoncé à la suite de celui du cessionnaire, avec un indicatif tel que a ancienne maison », ou « buccesseur de.,. » (Paris, 21 mars 1857, Bautain, Le Hir,
65. 2. 155). Un commerçant qui, en cédant ses affaires à un tiers, Tautoriseraît à user de son nom uniquement^ un commanditaire, un ancien associé (Art. 25 et 123, G. comm.), qui tolérerait remploi de son nom dans la rsison sociale, commettrait une faute grave, sinon un dol envers les tiers : il pourrait être poursuivi comme escroc, et, à titre de dommages-intérêts, déclaré solidairement responsable des dettes sociales ( MM. Lyon-Caen et Renault, N<»« 294 et 346; M. Boistel, p. 126 et 136).
A son tour, le premier cessionnaire d'un nom a le droit, en cédant le fond, de céder le nom qui en est l'accessoire. C'est ce qu'une décision toute récente de la cour de Paris vient d'établir avec beaucoup de raison. Le cédant ne peut abdiquer son nom : par contre, Tutilité commerciale du nom constitue une valeur susceptible d'être aliénée, non-seulement par son titulaire primitif, mais par l'acquéreur à un sous-acquéreur. Il n'y aurait impossibilité d'aliéner qu'en cas de réserve expresse, si la cession du nom avait été faite intuitu personœ; or la considération de la personne entre rarement, ne peut être présumée entrer dans une opération commerciale (Paris, 23 nov. 1883, Bourse c. Roussel : Gaz, Trib., 12 décembre 1883).
Quant à la durée de la cession, les uns la déclarent perpétuelle et définitive comme celle du fonds lui-même; les autres la limitent à un certain temps, dans l'intérêt des héritiers, de la famille du cédant : a Les tribunaux » devraient, en pareil cas, concilier deux intérêts, l'un » commercial, qui paraît exiger qu'un établissement cédé » à un successeur conserve pendant quelque temps le nom » de Tancien propriétaire , pour le maintien et la conti » nuation de la clientèle ; l'autre civil, important à l'non- )) neur des familles, et qui ne permet pas qu'un tiers » étranger se pare d'un nom qui n'est pas le sien, alors
■ môme qu'il prouverait que ce nom a été cédé. • (M. Gas- TAMBIDE, n* 467).
Nous admettons qu'en principe, la cession du nom, a moins d'une réserve, est perpétuelle : aucune raison de droit ne s'y oppose. Mais le droit des héritiers commence soit lorsque le cessionnaire dépasse les pouvoirs que lui donne son contrat d'acquisition, soit lorsque les circonstances de fait se sont modifiées, et qu'il y aurait impossibilité d'exécuter le contrat, dans les termes où il a été conçu primitivement, sans léser les droits conservés par les héritiers. C'est en ce sens, mais pour un motif tout différent, que nous nous rapprochons de la théorie de H. Gastambide.
Quelle que soit la solution admise, les héritiers ne seraient certainement plus admis à critiquer une cession qu'ils auraient reconnue, soit par leur concours à l'acte de cession, soit par une ratification postérieure.
Pour terminer cette étude de la cession commerciale, du nom, il faut rappeler et résoudre une difficulté pratique que cette cession soulève parfois en matière postale.
Le cédant et le cessionnaire habitent, si l'on veut, la môme maison, la môme petite ville. Qui des deux aura droit aux lettres portant comme adresse la raison commerciale, le nom cédé?
Cette question, à notre avis, qui est celui de la doctrine (M. PouiLLET, no 575) et de la jurisprudence (Cass. iO avril 1866, Teulet, 15. 435), ne comporte pas de solution absolue. Les juges en ont l'appréciation souveraine, ils décideront suivant les cas.
S'il y avait lieu de craindre, de la part du cédant, une concurrence, un préjudice quelconque envers son cessionnaire, les tribunaux ne sauraient hésiter : ils donneraient la préférence à ce dernier.
Si ce danger n'existait pas, si par exemple le cédant était retiré des affaires, une autre raison militerait encore en faveur du cessionnaire : son intérêt plus considérable et sa correspondance plus fréquente (Paris, 23 nov. 1883, cité suprà) . Mais, ces raisons ne sont pas absolues. Il vaut mieux dans le domaine des faits, s'en rapporter à la pru< dence des tribunaux.
§ 2. — De Vicsurpation commerciale ou industrielle du nom.
Tout dommage indûment causé à autrui donne lieu à réparation. Toute usurpation de nom réclame une prohibition pour l'avenir, une satisfaction pour le passé.-
Est ce assez?
Non. La fraude qui consiste à user du nom d'autrui pour lui faire une concurrence commerciale, peut n'être pas seulement un acte déloyal, mais un délit. L'usurpation peut prendre le caractère d'une véritable contrefaçon. Une réparation pécuniaire, en vertu de l'art. 1382 du code civil, est bien suffisante pour dédommager la partie lésée, mais non pour rétablir l'ordre public violé.
Apposer le nom d'autrui sur des objets fabriqués destinés à la vente, c'est tromper l'acheteur sur la provenance de la marchandise, c'est dépouiller le fabricant du bénéfice de son industrie : premier délits que prévoit et punit la loi du 28 juillet 1824,
Apposer ce même nom sur des produits étrangers, quand le fabricant, par une volonté expresse s'en est réservé l'usage comme marque distinctive de sa fabrication , c'est commettre la môme faute, aggravée de cette circonstance qu'elle viole un droit ouvertement affirmé, solennellement consacré : second délit qui prévoit et punit la loi du 23 juin 1857.
L'usurpation des noms peut donc donner lieu à trois actions :
lo.Une action civile, générale, en dommages-intérêts, fondée sur l'art. 1382 du code civil. — C'est l'action en concurrence déloyale,
2o Une action pénale, fondée sur la loi du 28 juillet 1824, spéciale au cas d'apposition du nom d'autrui sur des produits fabriqués. C'est l'action en usurpation de nom. Cette action en saurait exclure la précédente, tant que la partie privée n'a pas épuisé son droit en présentant des conclusions incidentes à fin de réparations civiles.
30 Une action pénale, fondée sur la loi du 23 juin 1857, spéciale au cas où, le nom constituant une marque de fabrique, l'usurpation qui en est faite forme en môme temps une usurpation de marque. Cette action ne se cumule pas avec la seconde : un môme fait ne saurait donner lieu à deux poursuites correctionnelles. Mais nous verrons qu'elle n'exclut pase l'action civile basée sur la concurrence déloyale, dont l'usurpation de marque n'est qu'un des moyens multiples.
Section première
Action civile, générale, en usurpation de nom, fondée sur les articles 1382 et 1383 du code civU.
Nature et objet de cette action. — C'est l'action civile ordinaire en réparation du dommage causé à autrui soit par fraude, soit par simple négligence (Pataille^ 1870. 159).
Le dommage consiste ici dans une concurrence commerciale ou industrielle exercée par des moyens illicites, tendant à établir entre les produits d'un commerçant et ceux de son concurrent, une confusion préjudiciable au premier.
Si l'auteur du délit est un non-commerçant, les tribunaux civils sont seuls compétents.
Si Tauteur est commerçant, faut-il accorder la compétence au tribunal de commerce?
Non, dit M. Blanc (p. 743); Tart. 631 du code de commerce ne lui reconnaît pas une pareille compétence : il faut donc s'adresser aux tribunaux de droit commun. Oui, répond la jurisprudence : Tart. 631 déclare que les tribunaux de commerce connaîtront de toutes contestations relatives aux u engagements n entre commerçants, sans distinguer si ces engagements proviennent d'un contrat, ou d'un délit et d'un quasi-délit ( Trib. comm. Seine , 15 fév. 1872, Pataille, 73. 387). Cette théorie nous semble préférable ; nous ne l'adopterons pourtant qu'avec un tempérament :
Si la concurrence déloyale a lieu par des moyens diffamatoires, le tribunal civil retrouve sa compétence ordinaire, et peut statuer sur la demande en dommagesintérêts (Paris, 25 juill. 1867, Jalusoty Teulet, 17. 379).
Conditions d'exercice de Faction en dommages-intérêts. — Dans quel cas l'emploi du nom d'autrui contient-il les éléments délictuels ou quasi-délictuels indiqués, et donnet-il lieu à l'application de l'art. 1382? Il faut examiner successivement cet emploi dans la raison de commerce, l'enseigne, les prospectus, annonces et autres accessoires ; comme dénomination des produits; et enfin comme signe indicateur de l'origine des produits.
A) Emploi du nom gomme raison de commerce. — Est-ce un cessionnaire, un successeur qui Topôre ? Il en a parfaitement le droit ; en tenant compte toutefois de la restriction posée plus haut pour les rapports de ce cessionnaire avec les héritiers porteurs du nom.
Est-ce un associé ? Durant le cours de la société, il lui esl défendu, on Ta vu, de dérober à celle-ci, pour un commerce analogue, l'usage de ce nom. À la dissolution.
il peut reprendre son nom personnel, 11 doit môme le reprendre, le retrancher de la raison sociale : sinon, il serait responsable envers les tiers, qu'il aurait par son dol ou par sa faute, induits en erreur.
Est-ce un tiers? Il tombe régulièrement sous l'application de Part. 1382. Si ce tiers est un homonyme, il a le libre usage de son nom, mais cet usage peut ôtre restreint et môme totalement retiré, s'il est prouvé qu'il n'a lieu que dans un but de concurrence déloyale et illicite.
B) Emploi du nom dans l'enseigne, les prospectus,
FACTURES, et AUTRES MOYENS DE PUBLICITÉ COMMERCIALE NON ADHÉRENTS AUX PRODUITS.
Les mômes solutions sont encore applicables. Il n'est pas rare que des prospectus contiennent des critiques plus ou moins fondées contre les produits d'un concurrent, dont on cite le nom en le dénigrant, afin de lui ravir sa clientèle : il y a là un fait de concurrence déloyale ( Paris, 23 avril 1869, papiers Job, Pataille, 69. 115). On a môme jugé qu'il y a concurrence illicite à s'attribuer verbalement le nom d'un commerçant voisin, pour retenir un client qui, sans ce mensonge, irait se fournir chez ce dernier (Seine, 30 sept. 1830, Zepère).
Mais à propos de l'enseigne , les tribunaux se sont parfois trouvés en présence de questions délicates.
L'enseigne, on le sait, peut se composer du nom de commerce, comme aussi de tout signe étranger : dans le premier cas, elle est dite « enseigne nominale a , dans le second, a enseigne emblématique ».
L'enseigne nominale, rentre seule dans le cadre de cette étude. Ce qui la constitue, ce n'est pas seulement le nom, mais le nom employé de telle façon, sous telle forme, avec tel ou tel prénom, tel ou tel qualificatif qui, réuni à lui, forme la dénomination de la maison. Cette dénomination
est désormais stable, indépendante de tout changement de propriétaire : c'est une valeur, une véritable propriété, acquise par droit d'invention, d'occupation.
Le choix de l'enseigne, précisément parce qu'il est libre, se prête aisément aux usurpations : c'est souvent par elle que les commerçants homonymes cherchent à capter la confiance et à détourner la clientèle. Aussi la sévérité des tribunaux se montre-t-elle impitoyable : adjonction des prénoms en toutes lettres, indication de la date où l'établissement a été créé, suppression du nom de la femme, suppression de mots déjà employés par la partie plaignante, voilà autant de mesures prescrites suivant les cas, indépendamment des dommages-intérêts alloués.
On est allé plus loin : la concurrence par analogie comme par identité de nom a été réprimée , et l'on a vu le tribunal forcé, pour déjouer une concurrence toujours en quête de nouveaux artifices , d'entrer dans l'examen des lieux , et de rendre une multitude de prescriptions qui sembleraient vexatoires si elles n'étaient strictement nécessaires (Y. 2 jugements du trib. comm. Seine : 28 mai, 3 sept. 1857, Finaud, c. Pineau, le Hir. 58. 2. 481).
L'enseigne peut-elle énoncer la qualité de parent, fils, neveu, etc. ?
Oui, semble-t-il : la parenté est un pur fait, elle s'impose à tous. Mais, en pratique, indiquer le nom d'autrui sur son enseigne, qu'est-ce autre chose que chercher à s'en faire un moyen de crédit, un trompe-l'œil, pour la clientèle Hci encore les tribunaux pourront restreindre et môme supprimer un pareil usage, s'ils le jugent nécessaire pour étouffer une concurrence déloyale.
J'en dis autant de la qualité û'aneien associé : tout en reconnaissant à l'ancien associé le droit d'invoquer son titre, il est des circonstances où ce droit pourra être res-
— lit —
ireint si l'exercice qui en est fait constitue à l'encontre des tiers une concurrence illicite.
Le titre ^'ancien contre-maître, ancien ouvrier, semble pouvoir toujours être interdit: il est difficile de le prendre sans but de concurrence illicite (Comm. Seine, 23 janvier 1857, Mayer et Pierson, Le Hir, 58. 2. 291).
Mais une vive discussion s'est engagée sur renonciation des titres d'élève, d'apprenti. L'apprentissage est un contrat , souvent onéreux pour l'apprenti : ne faut-il pas que ce dernier recueille tout le profit possible d'une situation qu'il a acquise au prix de sérieux sacrifices?
Les uns assimilent l'apprenti à l'ouvrier et lui refusent tout droit de mentionner sa qualité (M. Blanc, p. 715. — M. Gastâmbide, p. 469).
Les autres partent de cette idée que le contrat d'apprentissage crée pour l'apprenti un droit non-seulement à apprendre nn métier, mais encore à faire connaître sous quel maître il l'a appris : la qualité d'apprenti selon eux pourrait toujours être indiquée (M. Bédarride : Traité des Brevets d'invention, marques d« fabrique, nom commercial, fitc, n» 751. — M. Calmbls, no 109).
Avec un troisième système nous adoptons en principe la dernière solution : mais nous y mettons cette restriction que le titre sera pris loyalement : les titulaires du nom en litige pourront donc réclamer certaines garanties, et empocher que la prise du titre ne soit qu'une appropriation du nom mal déguisée. Si par exemple, l'ancien apprenti écrivait le nom de son patron en lettres très -apparentes , affectant de n'énoncer sa qualité d'apprenti qu'en caractères imperceptibles, il ne serait pas admis à invoquer son titre, pour atténuer la déloyauté de ses procédés de concurrence. C'est qu'en réalité, il n'y aurait plus là simplement
énonciation d'une qualité personnelle, mais appropriation très réelle, quoique dissimulée, du nom d'autrui (Trib. com. Seine, 27 octob. 1863, Alexandrine, Palaille, 64. 187. — M. Rendu, traité pratique des m. de fabrique et de la concurr. déloyale (1858), n» 487 ; M. Pouillet, n» 537).
Quant à la reproduction et à Tusage d'une enseigne nominale postérieurement à la cessation du commerce, deux raisons s'y opposent :
La première c'est que l'enseigne est une propriété iransmissible à des tiers, et dont le commerçant a pu se réserver la disposition.
La seconde, c'est qu'en dehors môme de toute réserve de son nom comme enseigne, il y a droit exclusif, comme simple particulier, et que si une enseigne emblématique peut, par défaut d'usage ou de réserve, tomber dans le domaine public, une enseigne nominale est naturellement inviolable, comme le nom qui en est la substance.
Il est à peine besoin de faire remarquer que le locataire d'une maison n'a aucun droit sur le nom du précédent locataire, et qu'il ne peut l'insérer dans son enseigne, avec les termes amphibologiques de « ancienne maison un tel •; il faut en dire autant de celui qui sans acquérir le fonds de commerce, achèterait tout ou partie du mobilier industriel ou des marchandises.
Une question s'est élevée à propos de la femme : celle-ci comme toute personne peut être adjudicataire du fonds et du nom de commerce. Si, devenue veuve elle se remarie, elle perd le droit qu'a l'épouse de prendre le nom de son premier mari : perd elle aussi le droit d'employer commercialement le nom auquel elle a droit comme cessionnaire du fonds f Non évidemment : les deux droits ont une origine, une portée juridique, une application différentes : la perte de l'un n'entraîne pas celle de Tautre. La veuve remariée
peut donc avoir deux noms, Tun commercial, celui du premier mari ; l'autre, patronymique, celui du second. (Nancy, 22 (év. 1859, Le Hir, 61. 2. 266).
C) Emploi du nom d'autrui comme désignation des produits. — L'inventeur seul a le droit de donner son nom aux produits de son invention ou de sa fabrication. Quiconque usurperait ce nom pour en désigner des produits similaires, blesserait le droit d'autrui : peu importe qu'il y eût brevet d'invention ou non, que le brevet fût ou non périmé. Car si le brevet est temporaire, le nom est perpétuel, et a la propriété du nom survit à celle du produit n. La seule exception déjà signalée, se présente quand le nom de la personne est devenu dans Tusage le nom de l'objet, « sa seule désignation exclusive et nécessaire », comme dit M. Pataillb (1860, 109); auquel cas ce nom entre dans la langue, et tombe avec elle dans le domaine public.
L'inventeur ne peut décorer ses produits du nom d'un tiers qu'avec le consentement de celui-ci. Nous possédions naguère les allumettes Nïlsson; nous possédons encore les plumes Humbold, et môme Vélixir Lamartinel 11 est à peine besoin de dire que les intéressés et leurs héritiers ont toute faculté d'interdire un pareil usage de leur nom.
DJ Emploi du nom sur le produit comme signe de SON origine. — C'est de la marque de fabrique qu'il s'agit, marque que nous supposons nominale ; mais qui, librement choisie, pourrait comme l'enseigne, être purement emblématique.
Toute usurpation de marque , et à fortiori , de nom , entraîne obligation à des dommages-intérêts. Peu importe qu'il s'agisse de produits naturels ou fabriqués. Peu importe que le nom soit employé dans son intégrité par celui qui en est propriétaire, ou seulement en partie, résumé flans ses initiales. Peu importe enfin, lorsqu'il affecte une
forme spéciale, que cette forme ait ou non fait l'objet d'un dépôt. Dès qu'il y a concurrence, et que cette concurrence est exercée sciemment contre un producteur par un usage illicite de sa chose, l'usurpateur doit réparation. Cette solution, aussi équitable que juridique, n'est plus douteuse en jurisprudence ( Cass. 5 mai 1883 : Gou:. Trib. 17 mai; Paris, 13 juill. 1883 : Oaz. Trib,, 4 oct.). — Bien plus, le seul fait de fournir sciemment des armes à une concurrence déloyale, vient d'être assimilé tout récemment à une véritable concurrence. La simple confection d'un rouleau, destiné à imprimer sur la couverture de produits contrefaits, les seules initiales d'un producteur adoptées par lui comme marque, quoique non déposées, a été jugée suffisante pour entraîner une condamnation à des dommagesintérêts (Trib. comm. Seine, 8 novemb. 1883, Outhenin- Chalandre contre Everling : Gaz, Trib,, 16 déc. 83).
La sanction d'une réparation pécuniaire est-elle suffisante pour protéger le commerce, maintenir l'ordre, et punir la fraude? Les faits démontrent que non. C'est ici, en effet, que l'usurpation apparaît plus dangereuse et plus fréquente : la marque est moins apparente que l'enseigne, elle se dissimule et s'écoule avec le produit, rendant ainsi le préjudice causé fort difficile à évaluer.
Dès 1803, le scandale était si grand, les plaintes du commerce honorable si instantes, qu'une loi du 23 germinal an XI vint punir de réclusion, comme contrefacteur, quiconque insérerait dans une marque les mots « façon de », et à la suite le nom d'un fabricant.
Cette loi, trop rigoureuse en même temps qu'incomplète, fut abrogée par celle de 1824, complétée elle-même par la loi de 1857.
Résultat de l'action. — La condamnation peut avoir un triple objet :
1« Défendre au condamné de continuer l'usurpation : le tribunal ordonne souverainement les modifications nécessaires pour empêcher la confusion de se reproduire. Nous avons vu que ces modifications peuvent aller jusqu'à la suppression du nom usurpé.
2» Condamner l'usurpateur à des dommages-intérêts pour le préjudice causé. Tantôt le tribunal l'évalue simplement en argent ; tantôt il prononce accessoirement la confiscation des objets de nature à propager la confusion : étiquettes, bouteilles, etc. (Paris, 2 mars 1854) ; tantôt il évalue d'avance le préjudice éventuel qui peut résulter d'une infraction à la défense. Le jugement fixe conditionnellement les dommages-intérêts qui seront dûs pour chaque contravention à venir. La légalité de cette mesure est discutée. Nous l'admettons utilitatis causa^ parce que, réduit au seul article 1382 comme texte de loi, le juge a les pouvoirs les plus larges : la légalité des mesures qu'il prescrit n'a d'autres limites que leur nécessité (Cass. 6 juin 1859, Nadar, Pataille. 59. 214).
3o Prescrire des mesures de publicité destinées à détromper le public.
Section deuxième
Action pénale fondée nur la loi des 2H juillet' 4 aoûti824.
Nature et objet de cette action, — La loi de 1824 fait de l'apposition du nom d'autrui sur des produits fabriqués un véritable délit, donnant lieu à des poursuites correctionnelles et à une peine.
La partie lésée a alors le choix entre deux armes : l« L'action civile en réparation, déjà étudiée. Nous avons
vu qu'entre commerçants , la contestation doit être portée au tribunal de commerce. M. Pouillet soutient ici la compétence du tribunal civil (n» 442), étendant au domaine de la loi de i824, la prescription de la loi de 1857. Cette solution ne nous semble pas admissible : les domaines de ces deux lois sont distincts : si la seconde déroge à la compétence ordinaire des tribunaux commerciaux, c'est seulement pour la propriété des marques de fabrique. Les noms restent soumis à la législation ancienne (M. Bédarride, n° 797; M. Rendu, no460; Colmar, 1" mai 1867, J. Pal, 68. 443).
2o L'action pénale , dans laquelle elle peut présenter incidemment ses conclusions civiles.
Conditions de Vaction, — Elles peuvent se ramener à trois. Qu'il y ait :
lo Usurpation, ou absence droit;
2o Usurpation de nom, soit individuel, soit collectif. Jouissent de la protection légale les raisons de commerce, les qualifications génériques, comme celles de membres d'ordres religieux exerçant une fabrication, et enfin les pseudonymes.
L'emploi des simples initiales adoptées comme marques, constitue-t-il une usurpation de nom?
La cour de Paris l'a admis (26 avril 1851), et des auteurs (M. Blanc, contrefaçon, p. 775) l'ont soutenu, s'appuyant sur ce que les initiales sont une partie du nom, et que la partie doit être inviolable comme le tout. Mais l'argument est très faible : les initiales font partie de tant de noms différents, que par elles seules elles sont dans le domaine public : aussi le producteur qui veut s'en servir, fait-il bien de leur donner une forme spéciale et de les déposer, pour être protégé par la loi de 1857. Remarquons d'ailleurs , qu'à défaut de répression pénale, la victime d'une
concurrence déloyale peut toujours en demander la cessation et la réparation (en notre sens : Cass. 12 juillet 1851, D. P. 52. 1. 60).
L'usurpation comporte-t-elle enfin une imitation identique du nom ? Non évidemment ; dès que la confusion est possible, si l'on écrit, par exemple, Alexanèdre ^omt Alexandre (Paris, 29 juillet 1853), Lloyd central ^ovcc Lloyd français (Seine, 7 juillet 1862), ou si l'on fait précéder le nom usurpé des mots : système, façon, procédé un tel (Paris, 6 février 1874), quelques détours que l'on emploie, modification, addition ou retranchement, il y a fraude, et la loi de 1824 s'applique.
Le seul cas déjà signalé oti l'emploi du nom cesse d'être illicite, se présente quand le nom de l'inventeur est devenu le nom unique et nécessaire de son produit, comme Bretelle, Quinquet, etc : la langue — comme le dit très bien M. Pouillet, — s'est alors enrichie d'un mot nouveau, qui tombe avec elle dans le domaine public.
L'appréciation de ce point est une question de fait, non de droit : les tribunaux doivent d'ailleurs être très scrupuleux à admettre une pareille transformation.
Plusieurs auteurs trouvent licite qu'on emploie le nom de rinventeur d'un produit pharmaceutique. Les produits de ce genre, disent-ils, ne peuvent être brevetés; la formule en figure au Codex ; tout le monde peut les préparer. Le nom de l'inventeur, en concluent-ils, tombe avec le produit dans le domaine public. Cette conclusion ne saurait être admise : le nom n'est pas lié au produit ; le Codex ne le mentionne pas. Et si le législateur n'a pas cru utile d'en monopoliser la préparation, il en n'a fixé la dénomination nulle part. Cette dénomination reste d'autant mieux la propriété exclusive de l'inventeur, qu'elle est le seul moyen pour lui, de tirer commercia-
lement parti de son invention (M. Béoarridb, n^ 775).
30 Usurpation par voie d'apposition sur des objets fabriqués, — La loi de 1824 laisse donc soumise au droit commun l'usurpation par voie d'enseigne, de prospectus, etc.
Que faut-il entendre par « apposition » ?
La loi est précise : « Quiconque aura, soit apposé, soit fait apparaître, par addition, retranchement, ou par
altération quelconque etc., » dit l'art. l«r. Ainsi, que
le nom adhère au produit lui-même, ou qu'il adhère seulement à l'enveloppe qui le contient, papier, boîte ou flacon, dès que le nom a apparaît » sur l'objet, la loi de 1824 s'applique (Paris, 27 juillet 1828, Jean-Marie Farina, Gaz. Trib., 28 juill. 1828, etc.).
Pour la reproduction du nom sur des enveloppes destinées à contenir les produits, mais ne le contenant pas, sur des bouteilles, par exemple, quand elles sont encore vides, elle sort des termes de la loi : il y a commencement de délit, acte préparatoire, si l'on veut, mais non délit véritable : la loi ne punit que les délits consommés (Gass. Rej. 9 juillet 1852, D. P. 52. 1.269).
Que faut-il entendre, en second lieu, par objets fabriqués ? Toutes les productions de l'activité humaine rentrent-elles dans ces termes? Tel n'est ni le sens ordinaire des mots, ni l'esprit de la loi. Il faut en éliminer :
A) Les produits naturels bruts ; le fabricant peut bien les couvrir de sa marque nominale, mais sans se créer de droit autre que celui qui résulte de Tarticle 1382.
Dès que les produits naturels ont subi une modification industrielle quelconque, ils rentrent à bon droit dans la catégorie des objets fabriqués.
Cette expression de « produits naturels » est d'ailleurs assez équivoque. Faut-il entendre par là tous les produits
du sol jusqu'au temps de la perception iDclusivement ? Faut-il n'y comprendre que ceux d'entre ces produits qui viennent à maturité sans le secours d'aucune industrie humaine ?
Bien que la question soit controversée, et qu'en droit civil, les mots « produits naturels » soient employés uniquement dans le premier sens, nous croyons qu'il est plus conforme à la loi de 1824 et à son esprit, d'adopter la seconde solution : où la production n'a pu se faire sans le concours de l'industrie humaine, celle des céréales par exemple, les produits ue sont plus exclusivement naturels.
Partout où l'on peut dire qu'il y a w;î producteur, le nom de ce producteur. aura droit à la protection de la loi de 1824 (M. Pouillet, n» 424).
B) Les produits de l'intelligence, les œuvres artistiques ou scientifiques, à la création desquelles répugne le mot de « fabrication ».
La Cour de cassation a eu récemment à statuer sur une espèce assez délicate.
Un sculpteur dont le nom avait été apposé frauduleusement sur une œuvre dont il n'était pas l'auteur, invoquait t^Btre l'usurpateur la loi de 1824.
Le tribunal correctionnel de la Seine (28 janv. 1879) avait fait droit à sa demande, « attendu que toute œuvre d'art susceptible d'être reproduite et exploitée industriellement, est véritablement une propriété industrielle. » Le jugement, confirmé en appel, le fut également par la Cour de cassation, mais pour un tout autre motif. Au lieu de regarder en général tout artiste sculpteur comme un fabricant, la Cour remarque qu« dam l'espèce, le plaignant est bien plus un industriel qu'un artiste :
« Attendu que Matkurin Moreau est statuaire de profes- I» siion, qu'il a créé des modèles de statuettes... destinés à
» être livrés au commerce, que cette création constitue une ï» fabrication, . . etc. »
La Cour, on le voit, confirme implicitement notre solution : ce n'est pas comme artiste qu'elle protège le plaignant, c'est comme industriel. Il y a là une question d'appréciation qui peut être délicate, mais dont il est facile de saisir théoriquement la nuance (Cass. 29 nov. 1879, Mathurin Moreau. D. 80. 1. 400).
La généralité de cette seconde exception doit, en effet, être restreinte. On sait que les œuvres artistiques, qui par ellesmêmes, ne sont des objets ni de commerce ni d'industrie, donnent lieu à une foule d'applications industrielles et commerciales. La typographie, la gravure, la photographie viennent reproduire les originaux, et les répandre dans le commerce. Ces reproductions diverses donnent lieu à des entreprises qui, elles, méritent incontestablement le nom de « fabrications •, et jouissent du bénéfice de la loi. L'usurpation du nom d'un graveur, d'un marchand d'estampes, d'un libraire, ou d'un éditeur de musique porte « sur des objets fabriqués n : la loi de 1824 leur est applicable (Paris, 10 mars 1855, Pataille, 55. 19).
C) Les objets d'un commerce, à l'égard non du producteur, mais du débitant qui, sans leur faire subir aucune transformation industrielle, les a simplement marqués de son nom (contra : M. Pouillet, n» 423). En d'autres termes, la loi de 1824 protège la marque nominale industrielle; mais, par son silence, elle laisse de côté la marque commerciale ; celle-ci est régie par le droit commun. C'est la plus grosse lacune de notre loi: on verra plus loin quel moyen la loi de 1857 donne au commerçant pour la combler.
Telles sont les conditions d'exercice de l'action en contrefaçon de nom ; elles sont limitatives. Ainsi, « peu importe que
le fabricant dont le nom est usurpé, soit lui-même ou non dans Tusage d'apposer ce nom sur ses produits • ; peu importe qu'il ait connu ei toléré plus ou moins longtemps l'usage de son nom (Paris, 7 août 1832, Gas. Trib. 15 août 1832). L'usurpation n'en existe pas moins comme délit : les juges d'après les circonstances en apprécieront la gravité.
A qui appartient Inaction f
lo Au fabricant, au producteur, et à leurs ayant-droit;
2« Au consommateur trompé par les apparences du nom usurpé. L'esprit de la loi, Tart. 423 du code pénal dont elle n'est que le complément, commandent de la lui accorder (Trib. corr., Seine, 5 déc. 1860, Christophle, Pataille, 61. 89.)
30 Au ministère public, môme d'office ; la loi ne subordonne son droit d'agir à aucune plainte de la partie lésée.
Contre qui?
lo Celui qui a apposé ou fait apposer le nom sur les produits. La loi présume toujours chez lui une intention frauduleuse : il n'a pu ignorer que le nom apposé n'était pas le sien;
2o Tout marchand, commissionnaire ou débitant, qui a sciemment exposé en vente ou mis en circulation les objets marqués du nom supposé ou altéré.
C'est de la complicité qu'il s'agit ici. La loi énumôret-elle limitativement les faits de cette nature, ou n'est-elle qu'indicative ? L'imprimeur qui fabrique les étiquettes destinées à la contrefaçon, le verrier qui fournit les flacons... etc., ne rentrent sous aucune des qualifications indiquées : ne doit-on pas leur appliquer au moins les principes généraux du droit sur la complicité î (Art. 59 et 60, Cod. pén.) La loi de 1824, en spécifiant les faits qui constituent le délit d'usurpation, a eu pour but de combler une lacune de
la loi de germinal an XI, muette sur ce point : elle a voulu étendre la sanction de la complicité à des faits autres que ceux qui oui préparé ou facilité le délit; elle n'a nullement laissé ces derniers impunis.
Cette solution n'est nullement en opposition avec celle que nous donnions plus haut en déclarant la simple confection d'enveloppe non punissable par elle-même. Il s'agit ici d'un délit consommé : nous supposons que, une véritable « apposition n ayant eu lieu, il y ait poursuite contre rimprimeur ou le verrier, et nous déclarons cette poursuite fondée, en vertu des principes généraux de la complicité. Si, au contraire, comme nous le supposions plus bas, tout se réduisait à une fabrication d'enveloppes ou de flacons, n'ayant encore reçu aucune affectation à des produits, il n'y aurait là qu'un acte préparatoire du délit, non un délit punissable. La partie civile pourrait seulement réclamer des dommages-intérêts, si elle justifiait d'un préjudice (Trib. comm. Seine, 8 novembre 1883, ûxésuprà).
Mais quel que soit le lieu de fabrication des objets, quel que soit le lieu de l'apposition, dès qu'il y a débit en France, le délit tombe sous l'application de la loi française : la poursuite est possible.
30 Celui qui a fait transiter en France les mêmes objets (Cass. 7 déc. 1854). L'art. 19 de la loi du 23 juin 1857 est venu consacrer législativement cette décision de la jurisprudence. Rien n'est plus juste : on accorde, dans l'intérêt du commerce, la dispense des droits de douane, aux marchandises qui traversent le territoire français à destination de l'étranger. Etendre cette fiction d'exterritorialité, pour protéger un délit commercial, ce serait tourner contre le commerce ses propres armes, et faire aboutir à son préjudice une mesure établie dans son intérêt.
/Résultats de l'action, — Quant aux dommages-intérôts
à allouer à la partie civile le chiffre en est souverainernent fixé par le juge du fait. Quant aux peines, ce sont celles de Part. 423 du code pénal :
io Trois mois à un an d'emprisonnement; 2o Une amende de 50 francs au moins, et au plus, du quart des restitutions et dommages-intérêts alloués ; 30 La confiscation des objets du délit.
Cette confiscation est obligatoire , en cas de condamnation, pourvu que les objets soient encore aux mains du prévenu ou que la valeur lui en soit due. M. BédarriDe (no 796) va plus loin , il veut qu'elle ait lieu même en cas d'acquittement, les objets étant pour ainsi dire en faute à rinsu de leur maître. Cette solution n'est-elle pas contraire au principe supérieur de droit criminel, qu'il n'y a pas de peine sans coupable, et qu'on ne confisque pas la chose d'un innocent t
Mais qu'est-ce que l'objet du délit ? Est-ce le produit lui-même, ou bien le nom employé sur le produit ?
La question est intéressante. Tout le monde s'accorde bien à autoriser la confiscation de l'objet quand le nom fait corps avec lui, qu'il y adhère de manière à n'en pouvoir être effacé sans détérioration. Si au contraire le nom est facile à séparer, s'il est inscrit par exemple sur des flacons, sur des enveloppes, la confiscation qui en est ordonnée, peut-elle porter en même temps sur le contenu que sur le contenant? La question se discute en doctrine.
C'est de la loi de 1857 qu'on argumente par analogie pour prononcer la confiscation totale des objets, contenant et contenu (M. Pouillet, n® 447). La rigueur des principes est évidemment contraire à cette solution, et nous pensons avec M. Gastâmbidb (p. 462) que les domaines des deux lois de 1824 et de 1857 sont distincts, qu'on ne peut étendre ies dispositions pénales de l'une à l'autre.
Faut-il enfin attribuer au plaignant les objets confisqués? La loi de 1857 permet cette attribution au cas d'usurpation d'une marque de fabrique. On Tétend encore par analogie à l'usurpation de noms (M. Bédarride, n» 728 ; M. Pouillbt, n« 448K Nous croyons qu'il vaut mieux s'en tenir au texte de la loi, et aux principes ordinaires : les objets confisqués, conformément à l'art 423 du code pénal, appartiennent à l'Etat (M. Rendu, n» 458 ; M. Ruben de Couder, Vo Nom industriel, n« 90).
4© L'affiche et l'insertion du jugement dans les journaux, aux frais du condamné.
Section Troisième
AcUon pénale fondée sur la loi du 23 juin i857.
C'est une marque nominale que la loi de 1824 protège; encore le fait-elle d'une manière bien imparfaite. Mais le fabricant peut apposer sur son produit tout autre signe conventionnel que son nom; bien plus, ce nom môme, il peut l'apposer sous une forme distinctive et spéciale. Il peut user d'une marque conventionnelle, non-seulement emblématiqtie, mais aussi nominale. C'est cette double marque que la loi de 1857 est venue réglementer, et couvrir d'une protection plus complète, plus efficace que celle dont jouissait la marque nominale naturelle, sous le régime de la loi de 1824.
Dans une étude où la législation des marques de fabrique n'est envisagée que par rapport au nom, un examen complet de la loi de 1857 serait déplacé.
Nous ne ferons môme pas le commentaire de cette loi eu égard aux seules marques nominales. A la veille de dispositions législatives, destinées à modifier le régime des noms commerciaux, et à unifier les moyens de pro-
tection mis à leur disposition, il nous a semblé plus opportun et non moins profitable, d'entreprendre un double parallèle : suivre d'abord pas à pas les lois de 1824 et et de 1857, et montrer les différences qui séparent la législation de la marque nominale naturelle et celle de la marque nominale conventionnelle (1) ; puis, après avoir signalé le défaut d'unité qui règne dans ces divers modes de protection, en montrer le remède, et indiquer la solution proposée par le projet de loi de M. Bozérian ; projet qui emprunte en les complétant, et en les adaptant au nom, la plupart des dispositions protectrices de la loi de 1857 sur les marques industrielles et commerciales.
Première différence. — Le nom est protégé sans condition par la loi de 1824. Pour être protégé comme marque par la loi de 1857, il doit d'abord affecter une forme distinctive, caractéristique, et ensuite être déposé.
Cette différence est très rationnelle : le nom est connu ou facile à connaître; la forme que le commerçant lui donne peut varier à l'infini : le dépôt vient constater, légaliser la forme adoptée.
Le signe distinctif du nom peut consister dans le dessin, la grandeur, la couleur des lettres employées, dans
les encadrements qui l'entourent etc. Le créateur de la
marque est libre : il peut donc modifier, abréger son nom , en conserver les simples initiales (Cass. l«f . juin 1874, le Droit, n^ 129).
Le dépôt consiste dans la consignation de deux exemplaires de la marque adoptée, faite au greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel l'intéressé est domicilié. Le détail des prescriptions relatives aux formalités
(1) Ce premier traTail a été présenté en quelques pages trèssubstantielles, par M. Lyon-Caen, Revue Critique, 1878, p. 693.
et à la publicité du dépôt est contenu dans le décret du 26 juillet 1858, et dans instruction ministérielle insérée au Moniteur, le 8 septembre 1858.
« Le dépôt n'a d'effet que pour 15 années; la pro- » priété de la marque peut toujours être conservée pour » un nouveau terme de 15 années au moyen d'un nouj» veau dépôt. »
Solution du projet, — M. Bozérian ne demande pas Tassimilatlon actuelle des marques de fabrique au nom commercial : il se réserve sans doute de le faire postérieurement. Cette première différence est d'ailleurs trop naturelle pour qu'on songe à la supprimer. Le projet la rappelle au contraire, et affirme hautement que « la proi priété des noms et de la raison sociale est distincte de • celle de la marque dont ils font partie. » (Art. 3 du projet).
Il assimile d'ailleurs aux marques et soumet à la formalité du dépôt « les noms imaginaires, les pseudonymes et les enseignes. » (Art. 5).
Seconde différence. — L'opinion dominante , on l'a vu, accorde aux tribunaux de commerce la compétence sur une action civile en usurpation de nom intentée entre commerçants. — Deux ordres d'actions civiles peuvent naître de l'emploi abusif d'une marque : 1» Une action en revendication pure et simple de la propriété de cette marque; 2® Une action civile en réparation du préjudice causé par l'usurpation qui en est faite, la propriété de la marque n'étant d'ailleurs nullement contestée. Dans le silence de la loi, on soumet cette dernière aux mômes règles de compétence , que l'action en usurpation de nom ; le tribunal de commerce est compétent, comme juge de droit comimun (Paris, 19 février 1859, Groult, Le Hir, 65. 276; Paris, 5 janvier 1865, DolfuS'Mieg, Pataille, 65. 109).
Au contraire, Tart. 16 de la loi de 1857 remet aux tribunaux, civils le jugement de Taction civile en roTendication de la propriété des marques. Devant ces tribunaux, raffaire est jugée sommairement.
Solution du projet. — Le projet éclaircit tous les doutes qui pouvaient s'élever sur la compétence en matière d'usurpation commerciale du nom : il la confère aux tribunaux consulaires (Art. 14).
Troisièmb différence. — La loi de 1857 (art. 17 et 18) donne à celui qui se plaint d'une contrefaçon de*sa marque, un moyen de faire constater les faits de contrefaçon avant toute poursuite. Tandis que la loi de 1824 est absolument muette sur ce point, nos articles empruntent à la lot de 1844 sur les brevets d'invention, la création d'un droit de description ou de saisie au profit des propriétaires de marques.
La description consiste dans un acte d'huissier, constatant en détail les objets du délit. La saisie met les objets sous la main de justice.
Cette double faveur s'obtient sur simple requête adressée au président du tribunal, ou au juge de paix du canton, dans les lieux où il n'y a pas de tribunal. Une ordonnance la prescrit : un expert peut être nommé pour assister l'huissier. Un cautionnement peut être exigé du saisissant. En tout cas, les objets à saisir doivent être précisés : un droit de saisie générale sans limite de temps ni de lieux, ne saurait être conféré sans abus de pouvoir, de la part du président ou du juge de paix. Ce ne serait plus user de leur droit, ce serait l'abdiquer au profit du demandeur, et au préjudice des tiers que celui-ci pourrait, à son bon plaisir, décrire et saisir en vertu de son titre exécutoire.
L'ordonnance est un acte de juridiction gracieuse, elle n*est pas susceptible d'appel. Mais le tiers saisi peut agir en
référé et obtenir une nouvelle ordonnance désormais attaquable.
Pour éviter les saisies faites à la légère, la loi oblige le saisissant à se pourvoir dans les quinze jours « soit par la voie civile, soit par la voie correctionnelle ».
Passé ce délai la saisie est nulle, et peut donner lieu à des dommages-intérêts. La nullité de la saisie n'entraîne pas pour le saisissant déchéance du droit de poursuivre.
Solution du projet. — La description et la saisie des objets contrcj/aits est étendue de la matière des marques à celle des noms (art. 18).
Quatrième différence. — La loi de 1824 est écrite autant dans l'intérêt du consommateur que dans celui du producteur : tous deux ont un recours contre l'usurpateur. Sauf en un seul cas, la loi de 1857 ne protège que le propriétaire de la marque, le consommateur trompé reste en dehors de la loi.
Le projet n'améliore que la législation du nom; il confirme la loi de 1824, supérieure sur ce point à celle de 1857, mais n'étend pas les dispositions de la première à la seconde. Les actions, d'après l'art. 15 du projet, « pourront être exercées par totcs cetut auxquels les faits poursuivis auront causé préjudice, »
Cinquième différence. — La loi de 1824 ne régit point les marques purement commerciales, elle ne touche qu'aux marques de fabrique. Les unes et les autres sont garanties par la loi de 1857, qui protège également les marques purement agricoles, celles qu'on appose sur les grains, les bestiaux, etc.
Solution du projet. — LdL iifSéTQncQ est supprimée. Le projet protège le nom sans distinguer désormais sur quelle espèce de produits il est apposé (art. 8).
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Sixième différence. — Les peines prononcées par les deux lois ne sont pas les mômes.
La loi de 1824 punit l'usurpation de nom, sous quelque forme qu'elle se présente, des peines édictées par l'art. 423 du code pénal pour les tromperies sur la nature de la marchandise, et notamment d'un emprisonnement de trois mois à un an.
La loi de 1857 range les délits d'usurpation de marques en deux groupes, suivant leur degré de gravité : délits de contrefaçon complète (art. 7), et délits d'imitation plus ou moins dissimulée (art. 8).
Les peines établies par cette loi sont : la prison, l'amende, certaines déchéances spéciales, et enfin la confiscation. Les deux premières peuvent se cumuler ou être prononcées isolément, les deux dernières sont facultatives.
La durée de la prison et le chiffre de l'amende varient suivant la nature du délit, plus forts en cas de contrefaçon, plus faibles en cas dlmitation.
Les délits prévus dans l'art 7 sont punis de trois mois à trois ans de prison, et de 50 à 3,000 fr. d'amende. Ceux de l'art. 8 le sont de un mois à un an de prison, et de 50 à 2,000 francs d'amende.
Les peines ne se cumulent pas. Quand le délinquant a à répondre de plusieurs délits antérieurs au premier acte de poursuite, le juge doit prononcer la peine la plus forte. Les circonstances atténuantes peuvent toujours être admises.
En cas de récidive, — et l'art. 10 entend par là le fait d'avoir été condamné dans les cinq années qui précèdent, pour un délit prévu par la loi de 1857, — la peine peut être élevée au double.
Les déchéances spéciales portent sur le droit de participer aux élections des tribunaux et chambres de commerce.
des chambres consultadyes et des conseils de prudhommes. Elles peuvent être prononcées pour deux ans au maximum.
La confiscation peut porter et sur la marque et sur le produit marqué, saisi ou non saisi, et sur les instruments ayant spécialement servi à commettre le délit, (cliché, pierre lithographique, etc.). Elle peut être prononcée même au cas d'acquittement, en dépit du privilège du propriétaire. Quant aux marques contrefaites, ce n'est pas simplement un droit pour les juges d'en ordonner la destruction, c'est un devoir.
Bien que la loi ne soit point formelle à cet égard, les objets confisqués sont généralement attribués au plaignant : c'est déjà pour lui un commencement de réparation (M. BÉDARRIDE, n* 958).
Cette réparation consiste en des dommages-intérêts, qui sont dûs même au cas d'acquittement : car la faute peut exister sans qu'il y ait délit (Epernay, 30 avril 1872, Pataille, 72. 338).
Et bien que la question se discute , il nous semble incontestable que le tribunal ait le pouvoir de fixer par lui-môme à l'avance les dommages-intérêts qui seront dûs pour chaque contrefaçon ultérieurement constatée : ce peut être un moyen nécessaire pour réprimer la fraude. Nous ne faisons que confirmer ici la solution donnée plus haut en thatiôre de concurrence déloyale (Cass. 6 juin 1859, Nadar, Pataille, 59. 214).
Pour compléter la réparation, les tribunaux ont la faculté (Perdonner la publicité du jugement, aux frais du condamné, ce qui n'empêche nullement le gagnant d'augmenter cette publicité à ses propres frais, pourvu qu'il ne lui donne pas un caractère diffamatoire.
Cette publicité peut devenir nécessaire même au cas d'ac-
quittement : mais dans ce cas , les tribunaux doivent l'ordonner avec réserve, évitant de porter préjudice à une partie, sous prétexte de réparer le préjudice dont l'autre se plaindrait.
Solution du projet : Toute usurpation de nom est assimilée aux délits prévus par l'art. 7 de la loi de 1857, et punie des mômes peines : emprisonnement de 3 mois à 3 ans; amende de 50 à 3,000 fr. (Art. 8 du projet). Quant aux peines accessoires, confiscations et déchéances, quant au non-cumul des peines, à leur augmentation en cas de récidive, le projet (art. 13) renvoie purement et simplement à la loi de 1857, dont il consacre les dispositions.
Septième différence. — La loi de 1824 punit l'appo* sition sur le produit, la mise en vente sciemment faite, et le transit en France des produits.
La loi de 1857 punit :
En matière de contrefaçon : 1® Celui qui contrefait, et celui qui fait usage de la marque contrefaite. La contrefaçon doit-elle être frauduleuse? Le texte de la loi, qui exige la mauvaise foi dans les espèces suivantes, ne le requiert pas ici. D'où on en peut conclure que la copie servile de la marque indique une mauvaise foi évidente, que le législateur pose en présomption j'urts et de jure (M. Rendu, no 900; M. Pouillet, n*» 169, — contra: M. Bozérian, la Propriété industrielle, n» 325).
2o Celui qui appose fraudulememeni sur des produits ou objets étrangers la marque d'autrui qu'il s'est procurée, môme sans la contrefaire.
30 Celui qui vend ou met en vente sciemment y des produits revôtus d'une marque contrefaite ou frauduleusement apposée. Les travaux préparatoires y ajoutent formellement les complices par recel.
En matière ^'imitation : 1» celui qui imite frauduleusement,om fait frauduleusement usage d'une marque imitée.
2o Celui qui fait usage d'une marque portant des indications propres à tromper Vacheteur sur la nature du pro duit. La loi protège ici non plus seulement le propriétaire de la marque, mais le consommateur (Cass. 5 mai 1883, D. P. 83. 1. 482). Il semble bien d'ailleurs malgré M. Bédarridb (n* 970 1, que les mots propres à tromper r acheteur ne supposent pas la tromperie nécessairement accomplie : la tentative de délit, comme le délit lui-même est punissable.
La loi ne parle plus d'usage fait sciemment ou frauduleusement ; d'où la question de savoir si la mauvaise foi est nécessaire chez l'inculpé. Les principes généraux du droit pénal s'accordent avec les travaux préparatoires pour exiger cette condition : point de délit sans intention. D'ailleurs les mots « propres à tromper » éveillent par eux-mêmes, outre l'idée d'erreur possible chez le consommateur, celle d'intention frauduleuse chez l'usurpateur (M. Rendu, n® 209; M. PouiLLET, no 367— Contrâ\ : M. Bédarride, n» 928).
30 Celui qui vend ou met sciemment en vente les produits revêtus d'une marque ainsi prohibée.
Solution du projet, — Le projet s'inspire des dispositions de la loi de 1857; il les complète, et dissipe les équivoques qui naissent de ses termes.
La fraude y est la condition à la fois nécessaire et suffisante de toute poursuite pour usurpation. Cette condition remplie, tout usurpateur est punissable, celui qui contrefait ou imite le nom commercial ou la raison de commerce, celui qui en fait un usage frauduleux, spécialement celui qui Tappose ou le fait apparaître sur des produits quelconques, celui enfin qui le vend ou le met en vente (art. 8).
Toute personne victime du délit, consommateur, débitant ou producteur, a le droit de poursuivre l'usurpateur.
Toute contrefaçon, toute tentative de contrefaçon tombe
sous Tapplication de la loi, solution aussi équitable qu'absolue : le droit se trouve enfin complètement protégé. Le législateur comprend que IMntérôt du commerce n'est pas de mettre des entraves au droit de poursuite des parties lésées, mais d'attaquer directement le préjudice dans ceux qui en sont les auteurs.
Huitième différence. — La protection de la- loi de 1824 est accordée au Français, qu'il habite, qu'il produise en France ou à rétranger. La loi de 1857 ne protège que le Français établi en France.
Elle assimile le Français établi en pays éti'anger à l'étranger de ce pays : et nous verrons qu'après avoir appliqué à celui-ci la réciprocité diplomatique conformément à l'art. 11 du code civil, on lui applique aujourd'hui la réciprocité législative (loidu30nov. 1873).
Solution du projet.— \c\ le projet est plus large que l'une et l'autre loi. 11 s'inspire d'une pensée plus haute, celle de la solidarité internationale.
Plus de distinctions reposant sur la nationalité des parties, sur leur domicile, ou leur lieu de production : égalité parlaite de toutes les propriétés devant la loi française. Voici la formule du projet:
i Les droits résultant de la propriété du nom commercial » sont les mêmes pour les étrangers que pour les Français, n
Il ne peut donc plus être question, quant à la protection du nom des Français, du lieu où ils ont leur établissement industriel ou commercial. Toujours ils auront la protection de la nouvelle loi.
De toutes ces différences, comme le fait observer M. Lyon- Caen, la première seule est rationnelle : toutes les autres demanderaient à disparaître et à se fondre dans une législation unique. Un congrès réuni à Paris, en 1878, a émis le vœu que • sous tous les rapports^ autres que celui du dépôts le nom soit assimilé aux marques. »
Le projet de M. Bozérian emprunte aux lois antérienrés et spécialement à la loi de 1857, les dispositions protectrices de la propriété du nom. Il élargit en môme temps cette protection : aussi rejette-t-il certaines dispositions de la loi sur les marques de fabrique. Le nom commercial, y devient pour tous, sans condition et dans tous les cas, une propriété effective.
Quand ce projet sera voté, — et il est à souhaiter qu'il le soit prochainement et dans son intégrité, — il formera le type des lois sur la propriété industrielle. Pour unifier toutes les lois qui régissent cette matière, notamment celles qui concernent les marques de fabrique, il suffira d'ériger en principes les desiderata du congrès de Paris, et d'étendre des noms aux marques, les dispositions de la loi nouvelle.
Appendice I.
De l'introduction en France d'objets revêtus d'un nom ou d'une marque contrefaite.
L'art. 19 de la loi de 1857 est écrit dans le but de protéger la fabrication française. S'il était permis d'introduire ou même de laisser transiter en France des produits revêtus de marques usurpées, le producteur subirait un préjudice, que la loi française a le pouvoir comme le devoir de ne pas laisser s'accomplir. L'introduction et le transit de pareils produits sur le sol français sont donc
Observons que Fart. 19 a une portée plus générale que l'ensemble de la loi : il ne protège plus seulement
le nom déposé et affectant une forme spéciale, c'est-àdire la marque de fabrique proprement dite, mais aussi le nom inscrit sur les produits, celui que garantit uniquement la loi de 1824.
Ecrit en outre pour protéger la fabrication française, Tart. 19 ne s'occupe pas de la nationalité du fabricant. Pourvu que celui-ci produise en France, peu importe qu'il soit étranger ou français : il a droit à la protection de notre article.
Je dois ajouter que la protection organisée au profit du commerçant établi en France ne saurait être retournée contre lui : s'il lui plaît de faire apposer son nom sur des produits fabriqués à l'étranger , il est libre. Le ministère public ne serait pas admis, sous prétexte de pro^ téger le travail national^ à lui contester son droit (Paris, 6 novembre 1863, Pataille, 63. 353).
Pour rendre cette protection efficace , l'article 19 organise une saisie de douane qui peut être opérée soit par les soins du fabricant, soit à la requête du ministère public; les agents delà douane qui l'exercent, en dressent procès-verbal.
Cette saisie n'est que le préliminaire d'une action que la partie privée ou le ministère public doit intenter à peine de nullité; mais le délai pour l'introduire au lieu d'être de quinze jours, comme dans le cas où l'usurpation s'est uniquement commise en France, est porté en cas de saisie en douane, à deux mois.
La confiscation peut être prononcée au profit du plaignant, et les marques saisies sont détruites en présence du receveur des douanes.
Mais l'introducteur est-il punissable conformément aux lois de 1824 ou de 1857?
Non, dit M. Bédarride (no 994) : d'une part la loi française n'atteint pas le délit commise Tétranger, de Tautre, la loi de 1857, à la^différence de celle de 1824, n'établit aucune peine contre l'introducteur.
La solution de l'éminent magistrat serait irréprochable si, en réalité, le fait de l'introduction ne constituait déjà par lui-même un usage de la marque, et ne rentrait comme tel sous la sanction de la loi (M. Pouillet, n» 325). 11 faut reconnaître que l'introducteur, quand il agit en connaissance de cause, est ou bien complice du contrefacteur, ou bien contrefacteur lui-môme. Sa mauvaise foi établie, quelque prétexte qu'il invoque, il ne saurait échapper à la responsabilité qui lui incombe, et à la répression prononcée par nos lois contre les usurpateurs.
Appendice II.
Droits des étrangers en matière de nom industriel et commercial.
L'étranger est propriétaire de son nom : c'est une vérité qui peut sembler banale, mais qu'il n'est pas inutile de rappeler.
L'étranger a droit à son nom, comme il a droit à son état-civil, que le nom résume : l'un et Tautre suivent s^n statut personnel. Le droit de l'étranger est ici celui du français, un Jus utendi aussi large que possible, si large môme qu'on l'appelle une « propriété n ; mais nul n'a sur ce nom le droit caractéristique du propriétaire, le JUS abutendi.
Cette idée va nous servir à résoudre les questions très controversées qui s'élèvent sur la protection des noms commerciaux en droit international.
Maître de son nom, l'étranger peut en tirer tout le parti possible, soit par lui-môme, soit par un cessionnaire : il peut le mettre sur son enseigne, en marquer ses produits. Mais la loi française qui reconnaît le principe de celte propriété, la met-elle sur le même pied que celle du français, lui accorde-t-elle môme protection ?
Il faut supposer ici un étranger non autorisé à fixer son domicile en France, et ne pouvant invoquer le bénéfice de traités réciproques intervenus entre la France et son pays.
La protection de Tart. 1382 semble bien tout d'abord lui appartenir : n'est-ce pas un principe supérieur, un principe de de droit universel que tout dommage causé à autrui donne lieu à réparation ?
La concurrence déloyale engendre une obligation de réparer : qu'importe que l'obligation soit née d'un contrat ou d'un délit? refuser à l'étranger le droit de demander réparation , c'est lui refuser le droit d'être créancier, ni plus ni moins (Pataille, 1857. 362).
Pourtant cette théorie ne prévaut pas : beaucoup d'auteurs, dont nous ne saurions trop critiquer l'avis, parce qu'il contient une dérogation aux principes de la justice et de la raison, et qu'il ne s'appuie sur aucun argument positif, persistent à étendre à la concurrence déloyale, les dispositions des lois de 1857 et de 1873.
La loi de 1824 ne parlait pas des étrangers : fallait-il leur refuser l'action correctionnelle qu'organise cette loi? La Cour de cassation l'avait toujours décidé môme à l'égard lies étrangers établis en France (14 août 1844 ; 12 avril 1854). Sa thèse, il est vrai, était bien faible : elle recon-
naissait que Tétranger est propriétaire de son nom ; mais il n'aurait eu droit à protection, que • quand l'usurpation du nom a lieu en vue d'opérer une confusion dans les personnes ou les familles, » nullement en matière commerciale : la loi de 1824, disait-elle, « n'a eu en vue que de protéger le commerce national ».
Cette distinction entre la propriété civile et la propriété commerciale du nom était toute arbitraire : le nom est-il oui ou non, une propriété ? Voilà la question ; si oui, il a droit à protection : d'autant plus que, soumis par l'art. 3 du code civil aux lois de police et de sûreté, l'étranger a évidemment droit lui-môme à être protégé, et à réclamer réparation des délits dont il est victime. Enfin l'usurpation d'un nom étranger commise en France, contient au moins les éléments du délit de tromperie sur la nature de la chose vendue : dès lors le ministère public a le droit d'actionner l'usurpateur (Seine, 28 juin 1853). Pourquoi refuser ce droit à la victime môme du délit t (M. Pouillet, no 451).
La jurisprudence anglaise ne suivait pas cette erreur qui pouvait donner lieu à de fâcheuses représailles :
« Tous les sujets d'un môme pays, — dit le vice-chan- » celier Wood, — sans petU-être en excepter même les svéets » d*un pays ennemi^ ont droit de s'adresser aux Cours du » pays pour faire arrêter à sa source le préjudice frau- » duleux causé à leur propriété. » (Cour de la chancellerie, arrôt du 11 juin 1857).
Tel a été constamment l'avis de la jurisprudence belge. La Cour de cassation belge (26 décembre 1876), place le droit de l'étranger d'abord dans l'art. 128 de la Constitution, qui protège la propriété de tous sans distinction de nationalité, ensuite dans l'intérôt public, qui n'est pas moins atteint par une contrefaçon exercée contre un étranger que contre un
belge (V. également cour de Bruxelles, 4 fév. 1880, Pataille, 81, 106).
Telle est également la solution admise par la jurisprudence italienne ( Cour d'appel de Milan, 16 mai 1881 ) : I L'usurpation du nom d'une personne, — dit un des plus > éminents jurisconsultes de ce pays, M. Pascale Fiors (1), » — doit être considérée comme un attentat punissable • de par le droit des gens. »
Telle est enfin la solution, que nous avons déjà rapportée, du projet de M. Bozérian, concernant le nom commercial.
Nous allons voir que la question est actuellement tranchée.
La loi de 1857 s'occupe dans deux articles, des marques étrangères. La protection internationale des marques repose sur une distinction bien simple :
Tout établissement situé en France, que le propriétaire ^n soit étranger ou français, a ses marques protégées par la loi française.
Tout établissement situé à l'étranger, que le propriétaire en soit français ou étranger, n'a ses marques protégées par la loi française qu'en vertu d'un traité diplomatique établissant la réciprocité pour les marques françaises.
Dans ce dernier cas, la marque doit être déposée en France au greffe du tribunal de commerce de la Seine.
Quand, à défaut de traité, la marque étrangère reste sans protection, l'étranger ne peut-il pas demander au moins une réparation civile basée sur l'art. 1382? La solution affirmative que nous avons donnée plus haut est générale ; et nous ne voyons pas par quel motif on peut lui refuser cette réparation. Cette idée nous sert à résoudre une grave
(1) De la protection du nom commercial d'après le droit international positif (Journal de droit international privé, janvier 1883).
controverse : la marque non protégée tombe-t-elle de piano dans le domaine public 1
Si oui : non seulement l'étranger perd tout droit de revendication actuel^ mais qu'un traité survienne postérieurement, le propriétaire de la marque ne peut plus la déposer et en revendiquer le monopole ; il a perdu définitivement tout droit.
La Cour de cassation a toujours jugé en ce sens. Tout récemment encore (13 fév. 1879, Bessel et fils c. Seltinghaus, Pataille, 80. ) 13), elle appliqué sa théorie aux marques nominales, en décidant que le « nom accompagné d'emblômes et de mentions auxquels il s'incorpore et avec lesquels il se confond, n'est plus, à la diflérence d'un nom isolé, que l'un des éléments constitutifs dont la marque se compose. » Accessoire de la marque, le nom la suit dans sa déchéance, il tombe avec elle dans le domaine public.
Cette théorie, vivement combattue par M. le procureur général Berthaud (ibid), n'a point non plus les suffrages de la doctrine (MM. Bédarride et Pataille, (Pat. 64 208 à 218), M. PouiLLBT, (no 337} ; nous nous rangeons derrière ces autorités. 11 nous est impossible d'admettre que la chose la plus inaliénable et la imprescriptible qui soit au monde, que le nom se perde par le seul fait qu'il est employé comme marque d'un produit. Si l'on refuse à l'étranger le bénéfice des lois répressives de 1824 et 1857, il faut au moins lui reconnaître le bénéfice du droit de propriété. Admettre que le nom tombe dans le domaine public, c'est consacrer non-seulement l'impunité, mais la propriété de ceux qui usurpent les marques étrangères.
A notre avis, loin de subir la déchéance de la marque, le nom, par son imprescriptibilité, conserve la propriété dé la marque, non actuellement comme marque, mais pour l'avenir, du jour où l'étranger pourra invoquer le bénéfice de la loi de 1857. La propriété alors s'en consolidera. La marque pourra être déposée et jouira de la protection complète de la loi.
— lU —
Une loi du 26 novembre 1873, relative au poinçonnage des marques, est venue trancher la controverse qui régnait au sujet de la loi de 1824, et modifier les règles établies par la loi de 1857. D'après l'article 9 de cette loi, toutes dispositions relatives au nom commercial et aux marques de fabriques « seront appliquées au profit des étrangers, si, dans leur pays, la législation om des traités internationaux assurent aux Français les mêmes garanties, i
Ce n'est donc plus seulement la réciprocité diplomatique, mais la réciprocité législative que le législateur de 1873 applique aux étrangers propriétaires de marques ; et cette double réciprocité est étendue de la matière des marques à celle des noms.
CONCLUSION
Nous avoDS essayé, en groupant les questions d'ordres si divers qui naissent à Toccasion du nom, d'en dégager la notion juridique.
Soit qu'on le considère dans ses origines et dans son développement historique, soit qu'on en étudie la réglementation actuelle, soit qu'on en parcoure les diverses applications pratiques, cette notion nous a paru suffire à la solution des problèmes que le nom suscite.
Sortie des institutions féodales, la dénomination par nom et prénoms s'est elle-même ressentie des complications que subirent ces institutions : de là les anomalies concernant le nom féodal et les titres nobiliaires.
Le nom, comme les institutions d'oti il dérive, ressentit le contre-coup des événements révolutionnaires. Au contact des principes modernes, il se simplifia.
Ses caractères essentiels peuvent aujourd'hui se résumer ainsi :
Envisagé dans sa forme^ le nom constitue la désignation héréditaire des familles. Il y a là un fait que le législateur a été forcé d'accepter. Par cela môme qu'il affirmait l'hérédité du nom, il reconnaissait que la forme lui en échappe. Elle est en droit actuel^ ce qu'elle était dans l ancien droit. Toute la préoccupation du législateur a été de constater quelle est aujourd'hui cette forme, et
de régler, — bien imparfaitement du reste, — les moyens de reconnaître quelle elle était autrefois.
Envisagé dans sa fonction juridique, le nom est maintenant la désignation légale de Tindividu. Ici le législateur moderne est intervenu, modifiant quelquefois, consacrant le plus souvent les faits accomplis.
Le nom est exclusivement attaché à la filiation ; il en esl le signe; il forme le lien verbal entre Tindividu et la famille. Ainsi donc plus de noms féodaux : les anciens noms de ce genre ne sont plus que des dépendances du nom patronymique; ils ne s'acquièrent, ni ne se transmettent plus sans lui, ni autrement que lui.
Le nom, signe de la filiation, devient le résumé de rétat-civil. Il participe comme tel à la réglementation générale de l'état des individus : personnalité des statuts, inaliénabilité, imprescriptibilité, lois d'ordre public. Un tempérament pourtant existe : le nom peut être modifié en cas de nécessité, par l'effet d'une autorisation gouvernementale.
L'état des personnes, bien que n'étant pas soumis à leur libre disposition, peut être pour eux la source d'avantages, de bénéfices importants. Le nom, portion de leur état- civil, réunit également ce caractère obligatoire et cet effet avantageux.
De là ses applications dans la vie civile dans Id commerce, dans l'industrie : applications que la loi re- Gonnatt, protège même, non seulement de la protection accordée aux intérêts privés, mais d'une sanction pénale.
La législation des noms traverse actuellement une période de transition. Diverses lois s'élaborent dans le Btit de Taméliorer et de la compléter en la simplifiant.
Par sa forme ^ disions-nous, le nom tient au passé. Le législateur ne peut se soustraire complètement aux faits accomplis et à l'histoire.
Faudrait-il supprimer législativement les titres et les noms dits nobiliaires ? On l'essaierait pour les premiers, qu'on n'y réussirait point pour les seconds. Le décret de fructidor n'a pu les atteindre : une nouvelle loi serait-elle plus heureuse ? A moins de bouleverser le domaine des noms, d'imposer aux individus une étiquette nouvelle, de réduire le nom à un simple numéro d'ordre, ce qui serait tout au moins ridicule, on n'obtiendrait aucun résultat.
Faudrait-il les réglementer, en ordonner une vérification, un recensement définitif ? On s'y refuse pour deux motifs. On craint d'abord de donner une consécration trop solennelle aux dénominations ainsi reconnues, et de rétablir, môme sur le papier, des distinctions sociales en opposition avec les idées modernes. On craint ensuite de consacrer des droits douteux. Je pourrais ajouter que cette consécration, — prétendue définitive, — ne le serait guère plus que toute loi humaine. Le législateur de demain pourrait très bien défaire l'œuvre du législateur de la veille.
Faut-il enfl^ laisser prévaloir le système de la liberté absolue ? On le propose pour les titres. En ce qui touche les noms, l'exemple de 1793 doit suffire. Je doute qu'on y revienne.
Nous avons été forcés de reconnaître que le projet de loi déposé à la Chambre, en supprimant l'article 259 du code pénal, ne supprimera en fait aucune des difficultés de preuve auxquelles donne lieu la législation actuelle des noms. Il est des nécessités contre lesquelles les lois sont impuissantes, qu'il faut subir, en comptant pour les faire disparaître sur l'œuvre toute puissante du temps.
— Ii5 —
Par sa fonction juridique, le nom ne relève que de l'avenir. Ici le législateur a les coudées franches. Il a réglé minutieusement la collation, la conservation matérielle, le changement des noms. Quant à ses applications pratiques, il semble qu'après avoir tâtonné trois quarts de siècle, nous soyons à la veille de sortir des lois d'expédient.
C'est aux progrès de la science économique, c'est aux liens de solidarité internationale qui s'affirment de plus en plus, c'est enfin aux besoins chaque jour plus pressants et aux réclamations de la pratique, que nous sommes redevables du mouvement actuel, mouvement qui aboutira tôt ou tard à une réforme générale des lois sur la propriété industrielle, et spécialement à une réglementation complète, à une protection absolue et efficace du nom en matière industrielle et commerciale.
Chapitre II. — Effets du nom en matière commerciale et industrielle
.^ 1. — Du nom considéré comme instrument de commerce ; des cessions de noms ;
$ 3. — />tf Vusurpaiion commerciale ou industrielle
du nom:
i4; Action civUe générale en usurpation de nom, fondée
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POSITIONS
DROIT ROMAIN
I. —Vinfantia, en droit classique, dure jusqu'à Tàge de sept ans.
II. — La fidéjussion contractée in duriorem camam est nulle pour le tout.
III. — Abstraction faite de la nature de l'acte translatif employé, la propriété ne peut, dans l'ancien droit romain, être transférée sous condition résolutoire. La solution contraire, proposée dès l'époque classique, n'est plus douteuse sous Justinien.
IV. — Si, dans un contrat de société , la part de chaque associé dans les bénéfices et dans les pertes n'a pas été expressément fixée, le partage s'en fait par parts égales.
V. — Dès l'époque classique, le pupille qui contracte seul, étant sorti de Yinfantia, est tenu d'une obligation naturelle.
DROIT CIVIL FRANÇAIS
I. — L'art. 299 ne s'applique pas à la séparation de corps. L'époux contre lequel la séparation a été prononcée conserve tous les avantages que lui a faits son conjoint, soit
— lit) —
par contrat de mariage, sauf révocation pour ingratitude, soit môme pendant le mariage s'il n'y a eu révocation expresse.
II. — L'art. 600 doit s'interpréter en ce sens que l'usufruitier, bien qu'il ait droit aux fruits du jour où l'usufruit commence, ne peut pas en prendre possession, ni en exiger délivrance avant d'avoir satisfait à l'obligation de dresser inventaire des meubles et état des immeubles.
III . — La révocation d'un testament peut se faire par un acte sous seing privé, écrit en entier, daté et signé par le testateur.
IV. — Un testament n'est pas révoqué par un testament public postérieur, quand celui-ci, nul pour vice de formes, réunit cependant les conditions nécessaires pour valoir comme acte public.
V. — La séparation de biens résultant accessoirement (l'un jugement de séparation de corps ne rétroagit pas au jour de la demande.
YI. — La prescription opposée par un débiteur à son créancier, le laisse néanmoins tenu d'une obligation naturelle, dont l'exécution postérieure constitue un véritable paiement.
DROIT CRIMINEL
I . — La poursuite criminelle d'un fait ayant abouti à un acquittement, ce fait ne peut, sous une qualification nouvelle, donner lieu à une seconde poursuite.
II. — En cas d'adultère de la femme, si le mari a porté plainte contre celle-ci, non contre le complice, le ministère public peut néanmoins poursuivre ce dernier d'office.
III- — La poursuite en adultère intentée par le mari n'est pas éteinte par son décès.
I. — Le ministre a une juridiction contentieuse
II. — Le ministre est juge ordinaire et de droit commun du contentieux administratif, au premier degré de juridiction.
m. — Les édifices appartenant à l'Etat, aux départements et aux communes, et affectés à un ser?ice public, ne sont pas en principe du domaine public, mais du domaine privé de ces personnes morales.
a par le Doyen, Va par le Préêident de la thè$e, Gh. BBUDANT. G. BUPNOIR.
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DROIT ROMAIN
De la garantie en cas d'éviction dans les ventes de choses incorporelles.
INTRODUCTION
Le moi evictio {e vincere) éveille dans notre esprit une double idée; d'abord celle d'une lutte, lutte judiciaire, et ensuite Fidée d'une défaite définitive qui entraînera avec elle la perte d'une chose ou d'un droit.
Garantir l'éviction, c'est donc pour celui qui est tenu de cette obligation, prévoir cette perte, cette privation ou tout au moins en réparer les conséquences.
Rien n'est plus naturel que d'imposer au vendeur cette obligation; il a touché un prix qui est l'équivalent de la chose qu'il a vendue; serait-il juste qu'il pût le garder en entier, qu'il fût à l'abri de tout recours quand bien même son acheteur se verrait pour une cause antérieure
m^ÊÊ^
à la vente, dépossédé de ce qu'il a cru acquérir? Il ne suffit pas pour le vendeur de livrer Tobjet du contrat, il faut qu'il assure à l'acheteur une possession utile et tranquille, qu'il soit garant des troubles qui, provenant de son propre fait ou ayant leur origine dans son défaut de droits sur la chose qu'il a vendue, pourront en priver l'acheteur; il doit, disait Ulpien, d'une manière générale, rem prœstare habere licere, (L. 38, D., XLV, 1.)
L'obligation de garantie parait donc être de la nature de la vente ; pourtant elle n'a pas toujours été telle que nous la trouvons formulée dans le droit de Justinien ; elle n'a pas toujours consisté à fournir à l'acheteur une réparation ayant un caractère civil, comme dans l'action emptiy elle n'a pas toujours été la conséquence de tous les contrats de vente, de sorte qu'il n'y eût pas besçin de la stipuler formellement pour qu'elle existât *.
A l'origine, la vente se réalisait par une mancipation, c'est-à-dire par des formes solennelles au cours desquelles la chose vendue était livrée et le prix payé; malgré cela, le péril d'éviction existait pour l'acheteur, car si celui qui avait fait la mancipation n'était pas propriétaire, il pouvait se voir dépouillé de la chose qu'il avait achetée. U avait alors une action qui parait porter le nom d'actio auctoritatis (Paul, Sent., H, §§ 2 et 3), c'est-à-dire une action par laquelle si le mancipant ne lui fournissait pas son assistance {auctoritas) dans le procès qu'il était obligé de soutenir^ il pouvait le faire condamner au double prix de vente; Vactio auctoritatis
1. Voy. deux savants articles de M. Girard sur YacHo auctoritatis (Nouvelle Revue historique, 1882, p. 180 et suir.) etsur les stipulation s de garantie {id,, 1883, p. 537 et s.) auxquels nous faisons de nombreux em. pruDts.
était donc la sanction du défaut d'aucloritas de la part du mancipant; d*ailleurs la prgestalio auctoritatis n'empêchait pas l'acheteur de figurer lui-même au procès.
Pour que Vauctoritas fut due, il fallait, et cela, même à Tépoque où la mancipation n'est plus qu'une imaginaria veriditio : 1° qu'il y eût mancipatio, 2° prix payé, 3** tradition de la chose ; 4» contestation sur le droit de propriété, une action réelle intentée par un tiers qui ne pouvait être repoussée par l'acheteur qu'en prouvant la propriété de son auteur, et qui, par conséquent, fût intentée avant que le délai de Tusucapion ne fût atteint. Mais fallait-il pour que Vauctoritas fût due et la peine encourue, qu'une stipulation expresse eût été faite au moment de la mancipatio? Cette question, comme beaucoup d'autres sur cette matière, est controversée : pour soutenir l'affirmative on s'appuie sur deux textes de Cicéron [pro Murena^ II, 3 %ide Officm^ III, 16) qui, il faut bien Favouer, sont peu probants. M. Girard croit, au contraire, qu'elle était due de plein droit, et il en voit la preuve dans un texte de Paul [Sent,, II, 17, §§ 1, 2, 3), où ce jurisconsulte dit nettement que la sûreté que l'on s'assure en cas de simple tradition en faisant la stipulatio duplœ existe de plein droit au cas de mancipation ; quant à la 7mnciipatio il n'en dit rien, et cela est d'autant plus frappant qu'il indique les conditions auxquelles est subordonnée Yactio auctoritatis ; de même Varron [de Rerustica^ II, 10, § 5) ne recommande dans les ventes d'esclaves aucune clause relative à l'éviction, au contraire, s'il n'y a pas mancipation , il recommande de se faire promettre le double ou le simple*. Si une nuncu-
Voy . aussi, de Re rustica, U, 2 §6, 3 § 8, et
patio eût été nécessaire^ il eût distingué entre le cas où elle aurait été feite et celui où elle ne l'aurait pas été, tandis qu'au contraire il distingue entre le cas où il y a mancipatio et celui où la vente est réalisée par un autre mode. Et la preuve en est encore dans des passages de Plante {Pers,^ IV, 3, 57 et 4; 40), et dans un fragment de la table de Bétique *, où nous voyons des expédients indiqués pour échapper aux conséquences de cette obligation; ces expédients n'eussent pas été nécessaires si Vauctoritas n'eût pas été due de plein droit, il eût suffi de ne pas faire de promesse.
Nous avons dit d'une façon générale que le mancipant pourrait être poursuivi pour le double, au cas où il ne fournirait pas son assistance dans le procès soutenu par l'acheteur; précisons maintenant ce qu'il devait faire pour échapper à cette condamnation; il devait sur la sommation à lui adressée, se présenter devant le magistrat, prendre le rôle à^auctor, et amener le triomphe de l'acheteur; au contraire, s'il ne se présentait pas au procès, ou s'il ne s'y présentait que pour refuser son auctoritas, par exemple, en prétendant qu'il n'y avait pas eu màncipation, enfin s'il y était défait, il n'avait pas rempli son devoir, il pouvait être condamné au double du prix.
L'on n'est pas d'accord d'ailleurs sur la base légale de Yactio auctorttaiis : les uns considèrent l'obligation du mancipant comme une obligation civile résultant du concours de volontés plus ou moins exprès ; les autres donnent à Vactio auctoritatis un caractère pénal, celui qui a fait une màncipation commet un délit en n'assurant
i. Découverte en 1869 (Novum eneh.) Ae M. Glraod, 1873, p. 655.
pas le triomphe de son acquéreur; cette action est une action tant rei quam pœnœ persequendœ.
Telle est la première action que nous voyons mise à la disposition de Tacheteur évincé.
Était-elle suffisante ? Non, car plusieurs cas restaient en dehors de son application ; c'était d'abord celui où les parties, de leur plein gré, n'avaient pas eu recours à une mancipation ; c'était ensuite celui où Tun des contractants n'était pas citoyen romain, ou celui encore où l'objet de la vente était une chose nec mancipi ou non romaine; dans toutes ces hypothèses, l'action empti en garantie n'existant pas encore (cela est à peu près certain, car il n'en est question ni dans Plaute, ni dans Varron), Tacheteur n'avait aucune ressource; de plus l'action aiiciorilatts ne permettait pas de faire engager des tiers à côté du mancipant. C'est pour ces raisons que nous trouvons en usage, dans le droit classique, trois classes de stipulations de garantie, i^ Siipidatio secimdum mancipiutn [saiisdatzoetrepromissio);2°Siipulatio rem habere licere; 3** Stipulatio duplss.
De ces trois stipulations la dernière, seule, restera d'un usage constant pour les ventes de choses précieuses, alors même que Vaciion empti naîtra du contrat consensuel de vente; nous déterminerons les conditions de Texercice de l'action qui en découle ainsi que les résultats qu'elle produit en même temps que nous étudierons Vactio empti. Quant aux deux autres, la première disparaîtra peu à peu et nous n'en retrouverons que fort peu de traces au Digeste; la deuxième sera aussi d'un usage moins fréquent lorsque le contrat consensuel de vente engendrera Vactio empti^ car celle-ci fera obtenir à l'acheteur à peu près la même satisfaction qu'elle.
et toutes deux exigeront aussi à peu près les mêmes conditions.
Disons quelques mots de chacune de ces deux stipulations.
On a émis quelques doutes sur l'existence de la stipulatio secundum mancipium comme constituant une stipulation distincte de la stipulatio duplXy et Ton s'est demandé s'il ne fallait pas voir simplement dans la satisdatio secundum mancipium \dk stipulatio duplœ fournie avec des cautions, et dansla repromissio la même stipulation fournie sans caution. On trouve, en effet, diton, dans cette matière souvent plusieurs expressions pour désigner la même chose. Mais la stipulation pénale du double est différente de Vàctio auctoritatis dont la satisdatio et la repromissio secundum mancipium doivent être la copie, en ce qu'elle n'a pas le double pour montant nécessaire ; et ensuite parce que Yactio ex stipulatu dupUe n'exige pas les mêmes conditions que Faction auctoritatis pour être intentée; ainsi, par exemple, il ne suffit pas que l'acheteur n'ait pas été assisté dans le procès, il faut encore qu'il l'ait perdu. De plus le texte de la table de Bétique, dont nous avons déjà parlé, semble bien admettre l'existence propre de cette stipulation secundum mancipium * .
Toutefois il est difficile, vu le peu de documents sur cette question de dire clairement en quoi elle consistait ; probablement elle devait avoir pour résultat de fournir une sûreté très analogue à celle donnée par la mancipation, et de faire payer le double au vendeur qui n'assistait pas son acheteur dans les conditions que nous avons
1 Voy. M. Girard, loc cit.^ 1883, p. 548.
déterminées. Son utilité était d'abord pour la saUsdatio de cautionner robligation du mancipant, et ensuite, lorsqu'il n'y avait pas eu mancipation de remplacer Tac^/o auctoritatis soit comme une simple promesse [repromissio) soit comme satisdatio.
La siipulatio remprœstare haberelicere n'apas toujours eu la même teneur; d'abord le vendeur promit seulement nonper se fieri quomiiim emptori habere liceat; par la suite rengagement fut étendu aux faits de trouble qui pourraient venir de la part des héritiers du vendeur :per se keredesque siii (venientesqiie a se personas) non fieri quominus habere liceat. (L. 38, pr., § 6, 1. 83, pr., D., XLV, 1). L'obligation de garantie était encore restreinte et ne semblait pas donner à l'acquéreur plus de sûretés que celles qu'il avait déjà par l'exception de dol, ou l'exception reivenditse ettraditœ. Enfin une formule plus générale et impersonnelle comprit tous les faits de trouble et d'éviction quelconque : neqiie per se^ ?ieqt(e pcr alium fieri quominus habere liceat, C^était promettre à la fois son fait, celui de son héritier et celui des tiers : aucune difficulté ne pouvait s'élever au sujet de la validité de l'engagement pris par le vendeur en son nom et en celui de ses héritiers ; mais il n'en était pas de même pour celle de la promesse du fait des tiers. Ulpien*, d'après la règle de droit bien connue, que Ton ne peut engager autrui sans son consentement, et d'autre part ne trouvant dans la promesse prononcée par le vendeur, rien de déterminé qui pût être exigé de lui en cas d'inexécution de la part des tiers, déclarait nulle cette der-
1. Uîpien, 1. 38, § !, D., XLV, 1. — Comp. 1, 31, D., XXI, 2. Comp, aussi la loi 81, pr. ]y,,de Verbo o6^.,oùil s'agit de la promesse aZ/fywem sisti et où il est de l'avis de Paul.
nière promesse, Paul *, au contraire, la regardait comme valable, mais il Tinterprétait en ce sens que le vendeur avait entendu s'engager à faire tous ses efforts pour empêcher les tiers de troubler l'acquéreur. Pour éviter ces difficultés, on ajoutait parfois à cette première stipulation, une stipulation pcmi^ qui lui donnait une efficacité indirecte. (L. 38, §2, § 13, D., XLV, L)
Le domaine de cette stipulation d'après Varron [de Re rustica, II, 2, § 6), était la vente de choses nec mancipi. Mais quel était son effet? Certains auteurs ont pensé qu'avant d'être réduite à la fonction de contrat de garantie, elle aurait eu dans Fancien droit un rôle plus important ; ils ont cru y trouver les termes mêmes du contrat verbal par lequel antérieurement à Tintroduction do la vente consensuelle, le vendeur se serait lié à l'acheteur, se serait à la fois obligé à la délivrance et à la garantie considérées comme deux faces d'une même obligation : cela est peut probable, et d'après les textes du Digeste et de Varron on voit que cette stipulation n'intervient pas pour conclure une vente mais pour renforcer une vente conclue : la stipulation rem habere licere sert à permettre à l'acheteur non pas d'obtenir la chose mais delà garder. C'est une stipulation de garantie, rien déplus.
Le montant de l'indemnité qu'elle fera obtenir à Tacheteur sera exactement égal à celui du préjudice éprouvé, sans que le prix entre en ligne de compte ; cette indemnité ne sera jamais due lorsque l'acheteur gardera la chose à un titre quelconque : on a promis qiïhabere licebii, la promesse est tenue tant qu'il conserve l'objet; ainsi,
Paul, 1. 83. pr., D., XLV, i
xni
si par exemple il perd son procès^ mais reçoit la chose du gagnant à titre de legs, il ne pourra intenter l'action. (Gaius, 1. 57, D, , XXI, 2) . Mais il le pourra, au contraire, dans le cas d'éviction partielle (1. 24, de Evicî,, XXI, 2), parce qu'on ne peut pas dire qu'on a la chose quand on est évincé d'une partie.
Étudions enfin la stipulatio duplse qui, loin de disparaître, devint au contraire obligatoire ainsi que nous le verrons tout à Theure; l'acheteur faisait promettre au vendeur une certaine peine, ordinairement le double du prix, pour le cas où il serait évincé : Si quis rein evicerit quominus emptorem habere liceaty disent les textes. (L. 34, 1. 25, 1. 21, § 1, 1. 24, D., XXI, 2.) Elle n'était usitée que dans les ventes de choses précieuses*, telles que immeubles, esclaves, bêtes de somme, bijoux, etc. Cette stipulatio diiplœ était une simple promesse, une mida repromissio, et non une promesse avec fidéjusseurs, une satisdatio^. La loi 18, § 1, D., XVIII, 6, de Perte, et com, reivend., et un rescrit des empereurs Dioclétien et Maximien (I. 24, C. VIII, 45,) ont pourtant fait naître quelques doutes à ce sujet. Ces deux lois enseignent que, si un acheteur a reçu tradition de la chose vendue, et qu'il soit troublé dans sa possession avant d'avoir payé son prix, il ne peut être contraint de le verser, si le vendeur ne lui offre pas de fidéjusseurs idonet, pour le garantir de l'éviction dont il est menacé; mais l'hypothèse que prévoient ces textes est une hypothèse toute spéciale; avant d'avoir payé l'acheteur est déjà menacé; il n'y a rien d'étonnant à ce que l'on exige du vendeur qu'il fournisse des fidéjusseurs comme
Uljtîen, 1, 37, pr., D.; XXI
garantie d'une éviction qui est déjà imminente et malgré laquelle il veut toucher le prix convenu ; la décision de Papinien dans la loi 18, § 1, n'infirme en rien la règle générale qui nous est donnée parUlpien dans la (loi 37, pr., D., XXT, 2)*, et d'après laquelle le vendeur ne doit pas promettre avec fidéjusseurs. Emptori duplam promittia venditore oportet^ nisi aliud convenit; non tamen ut satisdetufy nisi specialùer id actum proponatur^.
La stipulatio dupke était peu à peu devenu absolument d'usage dans le contrat de vente. Qu'allait-il résulter de l'oubli de l'acheteur de faire cette stipulation, ou du refus du vendeur de répondre à l'interpellation? C'est un principe de droit romain que les clauses d'usage sont réputées exister dans les contrats de bonne foi alors même qu'elles n'y ont pas été insérées : Ea quse moris et consuetudinis sufitin bonâefideijudiciisvenitmt. (L. 31, § 20, D., XX, 1). Aussi dans ces deux cas l'acheteur pouvait intenter Yactio emptiy le silence du vendeur n'étant point regardé comme suffisant pour prouver qu'il avait entendu déroger aux règles habituelles du contrat, et par cette action empti, nous dit Paul, le faire condamner au double. (L. 2, D., XXI, 2.)
Mais ici se présente une difficulté : si au moment où l'acheteur intente cette action, l'éviction s'est déjà produite, il n'y a rien que de légitime à ce qu'il touche le montant de la condamnation; mais il peut arriver, au contraire, que cet acheteur qui n'a encore été troublé en aucune façon veuille (bien que plus tard, à l'éviction,
Voy. aussi loi 4, D., XXI
2. Un seul texte pourrait contredire nos affirmations ; c'est la loi li, § 9, D., XIX, 1. Nous pensons, avec M. Accarias (t. II, p. 457, n. 5) que le mot saiisdare qui s'y trouve doit être pris comme synonyme de cavere.
il puisse d'après ce que nous venons de dire, obtenir la même chose que si la stipulatio duplm avait été faite*), veuille dès à présent faire condamner le vendeur, de peur que Ton ne présume que son silence prolongé est une renonciation à ce droit; dans ce cas, l'acquéreur pourra-t-il immédiatement, et irrévocablement obtenir le double du prix, alors qu'il ne souffre aucun dommage, et qu'il n'en souffrira peut-être jamais aucun? La situation du vendeur qui n'aurait point fait de promesse serait alors bien plus mauvaise que celle du vendeur qui en aurait fait une.
Pour soutenir la possibilité d'une exécution immédiate de la condamnation au double du prix, on fait valoir la considération que le vendeur a un moyen très simple d'échapper à la rigueur de cette décision': il n'a qu'à faire de plein gré la promesse éventuelle du double ; s'il s'y refuse, sa résistance est injuste, et il en subira à bon droit les conséquences. Mais cette argumentation est loin d'être décisive, car le vendeur peut avoir des raisons très plausibles de refuser, et de vouloir un débat judiciaire; il peut croire que la chose vendue est de trop minime importance pour que la stipulation soit due, que dans le lieu de la vente elle n'est point en usage, que dans le contrat dont s'agit, il avait entendu qu'il lui en serait fait remise, etc. Comment donc dès lors prétendre que Texécution de la condamnation ne sera que la peine méritée par sa mauvaise volonté? Une pareille prétention ne se justifierait qu'autant que l'action empli étant arbitraire, ce serait Varbitrium même du juge, lui ordonnant de faire la promesse, que le vendeur refuserait
1. Frag, Vat., § 8. Evictione secuta, dupium ex empti judicio secundum Ugem contractus prœslabitur.
d'exécuter, car la condamnation au double dans ce cas, aurait le même caractère que d'autres condamnations plus fortes encore que nous rencontrons dans d'autres actions, telles^que, par exemple, dans Vactio quod metus causay et qui sont prononcées contre des personnes de bonne foi, au cas de refus de satisfaire à Varbitrium; mais Vactio empli était-elle arbitraire, pouvait-elle le devenir au gré du magistrat ou des plaideurs, rien ne nous autorise à le croire.
Il faut donc chercher à concilier avec l'équité la décision de Paul. M. Labbé ^ a proposé la solution suivante de cette difficulté : Les sentences doivent être exécutées dès qu'un temps moralement suffisant au débiteur pour se mettre en mesure s'est écoulé ; cela est assurément un principe de droit ; mais il est aussi un autre principe d'après lequel la condamnation doit être mesurée exactement sur l'intérêt actuel du demandeur à n'avoir pas éprouvé une violation de droit. Or dans l'hypothèse où nous nous plaçons, le demandeur n'a à proprement parler, pas encore éprouvé de dommages, et la seule chose qu'il puisse exiger, c'est qu'on lui fournisse le moyen de toucher le double du prix dans le cas où l'éviction viendrait à se produire : ce résultat serait atteint et l'équité ne serait pas violée si la condamnation était pour ainsi dire conditionnelle, si elle n'était mise à exécution que si l'acheteur était évincé de la chose. La sentence fournirait purement et simplement à l'acheteur une action, l'actionyi^^Ztca^e équivalente à celle qui serait née de la stipulation, et qui, comme elle, ne serait mise en mouvement qu'au cas d'éviction. L'éminent profes-
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seur ne peut déterminer d'une façon précise la manière dont ce résultat était obtenu. « Était-ce par Tintervention du préteur réglant Texécution forcée, ou par l'office du juge qui prononçait une condamnation conditionnelle? Nous ne savons, dit-il; mais Tidée d'une sentence dont l'exécution est différée et même tenue en suspens par une condition, n'est pas inouïe. Une loi* au Digeste nous en offre un exemple dans une circonstance analogue où il s'agit de remplacer une obligation conditionnelle. »
Cette solution est très acceptable, et il est d'autant plus probable qu'on avait dû chercher quelque procédé pour éviter une exécution immédiate, que la condamnation était très élevée, et que des intérêts à 12 0/0 auraient couru contre le vendeur en cas de retard pour cette exécution.
A côté de la stipulatio duplm^ qui est de beaucoup la plus usitée, nous trouvons mentionnées dans quelques textes d'autres stipulations du simple, du triple, ou du quadruple : Si dictum fiierit vendendo ut simpla promittatur^ vel iriplum, vel quadruplum promiiteretur, ex empto perpétua actione agi poterit, (L. 56, D. , XXI.) Ce texte de Paul a soulevé des difficultés parmi les commentateurs, Noodt" prétend que les mots vel triplum, vel quadruplum doivent être supprimés. Selon lui, l'acheteur ne pourrait jamais stipuler au delà du double ; en d'autres termes il ne reconnaît que la caution du simple et la caution du double. A l'appui de cette opinion on peut citer un autre texte de Paul : Res empta mancipatione, et traditione perfecta^ si evi7icatw\ auctoritatis vendit or
Noodt, tom. U, p
daplo tenus obligatur. (Paul, Sent., lib. 2, tit. 17, § 3.) On peut aussi citer une loi d'Africain qui dit que le vendeur ne doit pas être responsable au delà du double : Non ultra duplum periculum subire eum oportet. (L. 56, pr.,D.,XXI, 2.)
Ces textes * toutefois ne nous paraissent pas assez concluants pour faire échec au texte de Paul qui parle si clairement d'une stipulation du triple ou du quadruple, et cela d'autant plus, qu'il est corroboré par la loi 5, D., XLIX, 14. Si procurât or CâBsaris rem aliquam vendiderit, quamvis duplum vel triplum pro evictione promiserit, tamen simplum fiscus prsstabit.
Mais tous ces textes peuvent, peut-être, être conciliés entre eux. Les cautions du triple ou du quadruple ne sont jamais dues dans une vente qu'autant que le vendeur s'est formellement obligé à les fournir; au contraire la cautio duplâs, du moins dans les ventes de choses précieuses, est due en vertu même de l'usage, et pour l'exclure il faut une clause insérée dans le contrat. Lorsque Paul et Africain enseignent que le vendeur en cas d'éviction n'est tenu que jusqu'à concurrence du double, ils raisonnent d'après le droit commun et se placent dans l'hypothèse oîi aucune clause particulière n'a modifié la portée normale du contrat. Ainsi entendue leur solution est parfaitement exacte, mais elle n'empêche pas que l'on ne puisse exceptionnellement porter au triple ou au quadruple l'obligation du vendeur en cas d'éviction par des dispositions formelles.
D'après ce que nous avons vu, l'acheteur aura donc
1. Le texte tiré des Bentences de Paul a 6t6 restitué par Cujas (liv. XXI, oLserv.) delà manière suivante:.... vmditornullatenus obligatur.
presque toujours deux actions pour recourir contre le vendeur en cas d éviction : l'action ex stipulatxi, et l'action même du contrat, l'action empti {{m'iI peut employer aussi directement pour se faire indemniser. Quelques conditions sont communes à rexercice de ces deux actions ; quelques autres spéciales à l'action ex stipidatti. Mais voyons d'abord quel intérêt il y a à se servir de Tune ou de Tautre de ces actions.
Cet intérêt existe au point de vue du quantum de la réparation à obtenir : l'action exstipulalii étant de droit strict, le juge n a que le pouvoir d'examiner si la condition qui affectait la stipulation est ou non réalisée, et si oui, il doit condamner au montant de cette stipulation qui le plus souvent, avons-nous dit, est du double du prix ; au contraire Taction ex empto étant de bonne foi et par conséquent incerta^ lui laisse la plus large faculté d'appréciation; elle fera obtenir à Tacheteur la réparation exacte du préjudice causé, c'est-à-dire la valeur de la chose au Jour de l'éviction et non à celui du contrat*, avec le remboursement des dépenses qu'il n^a pu se faire restituer par le propriétaire, des fruits et des acquisitions faites à roccasion de la chose, et que l'éviction lui enlève. L'action ex stipulata duplœ^ en lui donnant une somme fixée d'avance au double du prix, pourra parfois lui procurer un bénéfice, elle pourra aussi ne pas l'indemniser complètement, auquel cas il aura la ressource d'intenter en outre Taction ex empto pour tout ce qu'elle aura de plus avantageux * .
ï . Cette di£férence du momeut où l'on se place pour Tévaluatiou dans les deux actions, fait que parfois Tac lion née de la stipulation même du simpîe, peut être plus avantageuse que l'action empti.
2. Ant, Favre (lib. Hï, cap, i, p. 55, conject.) a prétendu que Icidio
Quant aux conditions d'exercice de ces deux actions, nous venons de dire que certaines leur étaient communes : 1** L'éviction doit avoir pour cause le manque de droit du vendeur; par conséquent si l'éviction provient de l'erreur, de l'injustice ou de la vénalité du juge, c'est à celui-ci non au vendeur que l'acheteur doit s'en prendre.
2"" n faut que l'éviction ne puisse être imputée ni à la volonté, ni à l'imprudence de l'acheteur; de là pour lui l'obligation, lorsqu'il est menacé de perdre la chose par l'effet d'une action en justice, de dénoncer avant que l'affaire ne soit en état, la poursuite au vendeur, à moins de convention contraire, ou d'impossibilité tenant au fait de ce dernier, ainsi s'il se cachait; s'il n'a point dénoncé, il est en faute, car le vendeur aurait peut-être pu lui indiquer des moyens de défense que lui ne connaissait pas.
3^ L'acheteur doit avoir intérêt à se prévaloir de l'obligation de garantie; ainsi la perte de la chose par cas fortuit, avant toute tentative pour l'en dépouiller rendant toute éviction impossible affranchît le vendeur de sa responsabilité.
4"^ Enfin la cause d'éviction doit avoir été ignorée par l'acheteur au moment du contrat.
L'action ex stipuhtu demande encore trois autres
empti était novée par rinterpositiom de la stipulation de evietione, en s'appiiyant sur la loi 1. § 2, D., XLVI, 6, de Stipul.prœt Deux leçons ont été données de cette loi: cauHonales (slipiUationes) 8unt autem qtue instar actionis habent et ut sit nova actio intercedunt, disent les Florentines ; ut fiât novatio donnent d'autres textes ; mais les Florentines sont assurément la leçon la plus sûre, et quoi qu'en dise Favre il n*est pdB indifférent de lire le fragment de Tune ou l'autre manière. Aussi son opinion n'a point été suivie par la plupart des commentateurs ; la loi 18, D., XXI, 2, y est du reste trop contraire. ^
conditions : 1* réviction doit provenir d'une sentence judiciaire qui tranche la queslion de droit contre Tacheteur, et qui lui erdève directement et déflnitivement la chose ou sa valeur, corpus mit pectoiiam, suivant qu'il est forcé de la restituer en nature, ou d'en payer l'estimation. L'action ex empto serait au contraire donnée quand bien même une éviction judiciaire serait devenue impossible par cette circonstance, par exemple, queTacheteur aurait postérieurement au contract, acquis du véritable propriétaire la chose par vente, legs, donation, etc.
2« L'acheteur au jour de la sentence doit avoir payé, et le vendeur fait tradition ou mancipation; c'est-à-dire toutes les conditions qui eussent procuré au premier la propriété ont dû être remplies, et il ne lui manque que de tenir son titre du véritable propriétaire.
3** Enfin la sentence doit porter sur la chose principale tout entière ; l'éviction des accessoires et des produits ne donne lieu qu'à Vactio ex empto \ il en est de même de l'éviction partielle * ; si celle-ci porte sur une part indivise, les dommages-intérêts seront proportionnels à cette part par rapport à la valeur totale de la chose. Porte-t-elle sur une part divise, l'indemnité se calcule pro qiialitate^ c'est-à-dire en estimant la partie évincée comme si elle eût été seule vendue.
Nous avons dit que la garantie était de la nature de la vente, mais elle n'est pas de son essence, aussi le vendeur peut ne pas en être tenu : il en sera ainsi lorsque,
!. Pourtant l'on avait souvent soin démettre dans la stipulation une clause visant spécialement l'éviction partielle ; dans ce cas, bien entendu, l'éviction partielle donnait droit au double de la valeur de la partie évincée (Paul, 1. 56, § 2,D., XXI, 2.)
par une clause, il aura exclu cette obligation à la condition d'avoir agi sans fraude, de ne pas avoir, par exemple, connu au moment du contrat, une cause d'éviction que i^on acheteur ignorait * ; il ne devra alors, si l'éviction se produit, que restituer le prix sans payer de dommages-intérêts; il en sera encore de même (et cela rentre dans la quatrième condition exigée pour Texercice des actions ex stipulatu et ex empto)^ lorsque l'acheteur aura eu connaissance des risques d'éviction, et de plus ici il pourra conserver le prix touché *; cette solution, du moins, est certaine pour le cas où un créancier gagiste a déclaré en vendant la qualité en laquelle il agissait.
L'obligation de garantie peut être plus ou moins grande, elle est susceptible de plus ou de moins ; la qualité du vendeur et la nature de la chose vendue influent sur son étendue, ainsi que nous aurons l'occasion de le voir dans le courant de cette étude.
Reste à voir comment l'obligation de garantie prend fin; en notant quelles conditions étaient nécessaires pour l'exercice des actions ex empto et ex stipulatu, nous avons par avance indiqué plusieurs cas où tout recours est devenu impossible. Nous ne reviendrons pas sur ces hypothèses, pas plus que nous ne parlerons des modes d'extinction qui lui sont communs avec les autres obligations. D'une façon générale, on peut dire que la garantie est éteinte lorsque l'éviction s'est réalisée par la faute de l'acheteur, ou lorsque l'éviction est devenue impossible, soit parce que la chose a péri, soit parce que l'acquéreur en est devenu propriétaire incommutable
i. L. 2, g 16 in fine, D., XIX, 1.
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(par la prescription, par exemple, réalisée à son profit), à condition toutefois, ainsi que nous Tavons déjà fait remarquer, que ce soit dans le titre même de la vente que l'acheteur trouve au moins Torigine de son droit, sans quoi l'action ex empio resterait ouverte.
Tels sont très sommairement exposés les principes généraux qui régissent la garantie de l'éviction ; la plupart s'appliquent aussi bien dans les ventes de choses corporelles que dans les ventes de choses incorporelles : notre but est d'étudier surtout les règles plus spéciales à ces dernières. Rous traiterons donc successivement de la garantie en cas d'éviction dans la vente :
IvD'une hérédité;
2« D'un pécule;
3« D'une créance ;
4" D'une aléa;
5** D'une servitude personnelle et d'une servitude prédiale.
VENTE d'une Hérédité.
Bien qu'à la difTérence de notre droit actuel, le droit romain, du moins àTépoque de Justinien, admît la validité des conventions sur successions futures, pourvu que celui de la succession duquel il s'agissait, y eût consenti, et qu'il fut resté consentant jusqu'à sa mort*, la vente d'une hérédité n'était pourtant valable à Rome qu'autant qu'elle était d'ores et déjà ouverte; c'est ce que nous dit Pomponius dans la loi 1, D., XVIII, 4 , Si hœreditas venierii ejus qui vivii, aui nullus sit, nihil esse actiy parce que, ajoute-t-il, ce qui a été vendu n'existe pas : quia in rerum natura non sit qiiod venierii. Sans doute, il est permis de vendre la chance, Teapoir que l'on a de recueillir telle ou telle succession, mais si c'est cette succession elle-même qui a fait l'objet de la convention, la vente est radicalement nulle; elle est inexistante, elle n'engendrera par conséquent ni obligation de garantie pour le vendeur, ni obligation de payer le prix pour l'acheteur, et il y aura lieu pour celuici de répéter ce prix par une condictio indebiti s'il Ta déjà payé. Cum hêsreditatem aliquis vendidit, esse
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débet fuereditas ut sit emptio; nec enim aleà'emùur ut in venatione et similibus, sed res qux si non est, non contrahitur emptio ^ et ideo pretium condicetur, (1. 7, D., XVni, 4.) D'autre part, l'acheteur recouvrera les dépenses qu'il aura pu faire pour ce qu'il croyait avoir acquiSf ou même pour s'en mettre en possession : Si nulla hereditas est de qua actum videatur, pretium dumtaxât; et si quid in eam rem impensum est, emptot a venditore consequatur (1. 8, D., XVIII, 4); mais il n'aura * droit à aucune autre indemnité. Ce texte n'empêche pas d'ailleurs d'appliquer les règles générales qui régissent le contrat de vente ; c'est dire que le vendeur devra être exempt de dol et que, par conséquent, s'il avait vendu cette hérédité alors qu'il savait qu'elle n'était pas encore ouverte, tandis que l'acheteur l'ignorait et croyait au décès du de cujus, il verrait intenter contre lui, non point l'action ex stipulatu, mais l'action ex empto pour lui faire restituer le prix, et indemniser l'acheteur de tout dommage, de tout l'intérêt qu'il pouvait avoir à ne pas être évincé. (Inst., III, tit. 23, § 5.)
La vente d'une hérédité sans existence est donc nulle, disent les textes, et pourtant, ainsi que nous le verrons plus loin, la vente d'une créance nulle, d'une action juridiquement inefficace, même inexistante ipso jure est valable ; sans doute il y aura lieu d'indemniser l'acheteur, mais ce sera la conséquence de l'obligation de garantie ; au lieu de considérer ce défaut d'objet dans la vente comme une cause de nullité, on considère l'inexistence du droit cédé comme une simple éviction. Frappé de cette anomalie, M. Labbé, dans sa savante dissertation sur l'éviction, s'est demandé quelles raisons avaient pu inspirer aux jurisconsultes romains ces solutions contra-
dictoires, et voici la très juste explication qu'il en donne * : Les jurisconsultes romains ont interprété la vente d'une créance, d'une action, en ce sens que le vendeur s'obligeait à procurer Texercice d'une action contre telle personne pour obtenir telle chose ; cette action peut très bien exister et la chose être due. Or si l'on analyse le contrat de vente, l'on voit que vendre une chose, ce n'est pas en tranférer la propriété, ce n'est pas même s'obliger à transférer un droit de propriété qui repose déjà sur la tête du vendeur; pourquoi le vendeur d'une créance serait-il tenu davantage d'être déjà investi de ce droit de créance, de l'avoir déjà individualisé dans sa personne? Il n'est, à vrai dire, qu'engagé à procurer le bénéfice d'une créance, d'une action relativement à telle chose. La vente d'une créance par celui qui n'est pas actuellement créancier doit donc être valable comme la vente de la chose d'autrui. Prévoyant l'objection que l'on pourrait faire, à savoir que le vendeur d'une créance se présente comme déjà investi de cette créance, M. Labbé observe que le vendeur d'une chose corporelle se présente aussi presque toujours comme investi du droit de propriété ; et d'ailleurs en quoi cela importe-til? L'essentiel c'est que le vendeur .puisse procurer à son acheteur une action, un moyen d'exiger la chose ou la valeur déterminée. Rien ne s'oppose à cela. Au contraire, pour ce qui est de la vente de l'hérédité, sans doute^ le vendeur ne serait pas non plus tenu de la posséder déjà, mais il faudrait du moins qu'il eût le moyen de faire avoir l'hérédité à son acquéreur; or, le de cujus est encore vivant, ce moyen lui fait donc «Asolument
M. LBhhkf Mélanges y de la Garantie, p. 32, d
xxvn \
défaut : la vente de Thérédité d'un homme vivant a un tout autre caractère que celle d'un créance inexistante.
Si la vente de l'hérédité n'est point affectée de la nullité radicale que nous venons d'envisager, quelle sera l'étendue de l'obligation de garantie du vendeur? Une première remarque, remarque faite par tous les commentateurs, et qui est indiquée aussi dans les nombreuses décisions des jurisconsultes sur cette matière, c'est que ce qui est vendu, ce ne sont point les objets qui composent l'hérédité considérés individuellement, mais bien une universalité, un nomen juris, le droit héréditaire tout entier, tel qu'il se comporte avec ses charges et ses profits, onéreux ou avantageux :Si hereditas ventertt, vciiditor reshereditarias trader e débet \ quanta autem hereditas est, nihilinterest. (1. 14, § 1, D., XVIII, 4.)
Peu importe donc, pourvu que l'hérédité vendue existe, de savoir de quoi elle se compose, le vendeur n'en est point garant : il doit remettre à l'acheteur tout ce qu'il a déjà recueilli, lui céder tous ses droits en lui laissant le soin de les faire valoir à ses risques et périls, voilà tout ce à quoi il est obligé : Venditor hereditatis satisdare de evictione non débet, cum id inter ementem et vendentem agatUTy ut neque amplius, neque minus juris habeat emptory quant apud heredem futurum esset : plane de facto sua venditor satisdare cogendus est. (1. 2, pr., D., XVin, 4.) L'acheteur intentera donc à ses frais les actions qu'il trouvera dans l'hérédité, il défendra à celles qu'il verra diriger contre lui, sans aucun recours de ce chef contre son vendeur. Peu importe aussi qu'il se voie évincé de certaines choses, et même de toutes les choses qu'il croyait faire partie dô l'hérédité : Emptor heredidatis rem a possessoribus sumptu ac periculo suopersequi
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débet, Evtctio quoque nonprjssiatur in singulisrebtcs, cum hereditatem jure venisse comtet^ disent dans un rescrît les empereurs Septime-Sévère et Antonin Garacalla. (l. 1, C, Vni, 45.) Ce qu'il faut considérer, c'est le droit que pouvait avoir le vendeur à disposer de Thérédité, il ne répond pas de l'éviction de chaque chose prise individuellement.
Doneau et Cujas en s'appuyant sur la loi S, D., XXI, 2, peuvent expliquer aussi avec raison cette absence de garantie dans le cas qui nous occupe, en disant : S'il y a eu éviction, c'est que, ou bien la chose évincée n'était pas héréditaire, et dans ce cas elle n'a pas été vendue, ou bien elle était héréditaire, et c'est par l'injustice du juge qu'elle est perdue; l'injustice faite à l'acheteur ne doit pas être supportée par le vendeur.
n est bien entendu d'ailleurs que les solutions touchant l'éviction d'une chose de l'hérédité ne sont vraies qu'autant qu'aucune convention contraire, convention parfaitement licite, n'est intervenue : peu importe ce
que contient l'hérédité niside substantia ejusemptor
affirmaverii (1. 15, D., XVIII, ii)ynîsiaUudnomviatim inter contrahentes convertit (1. 1, C, VIII, 45), disent les textes.
Il y aura lieu de recourir en garantie, ainsi que nous l'avons dit déjà, toutes les fois que l'éviction portera sur l'hérédité même, considérée à ce titre, ou sur une quotepart de cette hérédité, si en un mot l'acheteur a à se défendre contre une petitio hereditatis\ Dans ce cas le vendeur devra défendre son acheteur : si celui-ci
1 . La petitio hereditatis, et toutes les actions depuis le rescrît d'Antonin peuvent être exercées comme acUons utiles, directement contre l'acheteur d'une hérédité.
triomphe il ne sera pas indemnisé des frais que le procès aura pu lui occasionner, car, ainsi que le remarque Cujas, l'obligation de garantie ne va pas jusque-là, et il est équitable que chacun défende à ses frais ce qui lui appartient. S'il est évincé, le vendeur devra lui payer l'estimation de l'hérédité dont il s'agissait : Quod si nulla hereditas ad vendiiorem pertinuity quantum emptori prœstare debuit^ ita distingui oportebity ut si est quidem aiiqua hereditaSy sed ad venditorem non pertinet, ipsa mstimetur,,, (1. 8, XVIII, 4.) L'estimation de l'hérédité, voilà sans doute comment l'éviction devra être compensée dans la plupart des cas. Toutefois ce texte n'est point suffisant pour nous autoriser à croire que la stipulatio duplœ n'était point en usage dans ce genre de vente.
Si l'acheteur se voit, contre son attente, privé du montant de la quarte Falcidie parce que son vendeur s'est présenté comme héritier direct, alors que Fhérédité lui avait seulement été restituée en vertu du sénatus-consulte Trébellien, Tacheteur aura droit à être indemnisé de tout le dommage qu'il éprouve. (1. 16, D., XVIII, 4.)
Il est possible qu'au lieu de vendre une hérédité proprement dite, on ait simplement vendu la chance, l'espoir qu'on peut avoir d'être héritier, le droit incertain que l'on peut posséder sur telle hérédité; il y a alors quelque chose de tout à fait aléatoire dans le contrat, le vendeur ne garantit rien; il cède ce qui peut lui revenir, mais sans prétendre même qu'il lui revient quelque chose; aussi en aucun cas, sauf celui où le vendeur empêcherait par son fait l'acheteur de recueillir quelque bien^, sauf aussi celui où il aurait vendu sachant bien
L. 2,§5, D., xvm
qu'il n'avait absolument aucun droit, et que c'était un espoir chimérique qui faisait l'objet du contrat (car alors il s'agirait d'un véritable dol, dont il serait responsable d'après les règles mêmes de la vente), sauf ces "exceptions, disons-nous, il n'est point tenu à garantie, quelle que puisse être pour l'acheteur le résultat du marché. C'est ce que nous indique très clairement un texte de Javolénus : Quodsi invenditione hereditatis idactum estj si quid juris esset venditorts ventre nec postea qmdquam prœstitu tri, quamvis ad venditorem hereditas non pertinuerit^ nihil tamen eo praestabitur quia id actum esse manifestum est, ut quemadmodum emolumentum negotiationis , ita periculum ad emptorem pertineret. (1. 10, D., XVUI, 4.)... parce qu'il est évident que l'on a voulu que Tacheteur courût les risques, comme la chance de gain. Ulpîen est plus énergique encore ; il compare cette vente, à celle du produit d'un coup de filet qu'on va donner : Nam-koc modo admittitur esse venditionem, siquasit hereditas esto tibi emptio, et quasi spes hèreditatis; ipsum enim mcertum rei veneat^ ut in retibus, (1. 11, eod. tit.) Mais les compilateurs de Justinien ont bien soin de faire suivre ce fragment d'Ulpien de cet autre passage de Gains : Hoc autem sic irUelligendum est nisi sciens ad se 7ion pertinere ita vendiderit, nam tune ex dolo tenebitur. (1. 12, eod. tit.)
En résumé la vente d'une hérédité non encore ouverte est radicalement nulle ; s'il existe bien une hérédité, le vendeur ne répond pas, sauf convention contraire, des évictions des choses qui la composent, prises individuellement; il ne répond pas non plus que la succession soit avantageuse; il garantit seulement qu'il est héritier; la pétition d'hérédité utile intentée avec succès contre son
acquéreur l'obligera à Findemniser; mais Ton peut licitement ne vendre que sa chance d'être héritier et dans ce cas Ton ne répond absolument que de son dol.
Si c'est le fisc qui a vendu Thérédité, il n'y a pas lieu de s'occuper de l'hypothèse où l'acheteur subirait une éviction, car d'après une constitution de Zenon, ceux qui tiennent des biens du fisc à titre de donation, vente ou autre, n'ont aucun recours à craindre, et ce serait contre le fisc lui-même, dans un délai de quatre années, que celui qui se croirait lésé, devrait intenter son action. (Inst., n, tit. 6, § 14). — 1. 2, pr,, C, VII, 37) : Omnes qui quascumqtte res mobiles vel immobiles y seii se moventeSy vel in actionibus aut quocumqtie jure constitutas, a sacraiissimo œrario comparaverint,, ^. nec posse contra empiores prmdictarum rerum,,, aliquas actiones in rem dorniniiy vel hypothecœ gratiay vel in personam civiles ^ seu prmtorias... moveri : data volentibus licentia, intra quadriennium contra sacratissimum serarium^ si quas sibi competere actiones existimant, exercere.
VENTE d'un pécule.
Les règles que nous venons d'indiquer pour la vente d'une hérédité, s'appliqueront au cas de la vente d'un pécule, car là aussi ce que l'on a eu en vue en contractant, ce ne sont pas les choses qui composent le pécule, prises individuellement, mais bien l'universalité de droits qui s'appelle pécule. Le vendeur donc, à moins qu'il n'ait déclaré la composition de ce pécule, ne garantira pas l'éviction des objets particuliers qu'il peut comprendre : Servi venditor peculium accessurum dixit; si vicarius evictussit, nihil prssstaturum venditorem Labeo ait, quia sive non fuit in peculio non accesseritf sive fuerit injuriam a judice emptor passus est. Aliter atque si nominatim servum accedere dixisset : tune enim prsBstare deberet in peculo eum esse. (1. 5, D., XXTT, 2.)
Cette explication donnée par Labéon, et que nous avons vue reproduite par Doneau etCujas pour la vente d'une hérédité, ne se comprendrait pas, si elle ne s'appuyait sur l'idée que nous avons présentée, à savoir que l'objet de la vente est le pécule considéré comme un nomen juris; car autrement, dire qu'on a été évincé d'une chose parce qu'elle n'était pas dans le pécule, c'est dire justement qu'il y a lieu pour le vendeur d'in-
demniser son acheteur, puisque celui-ci a été trompé sur la quantité, le nombre des choses déterminées qu'il croyait acheter, et qu'il n'a payé son pri^ que pour en être propriétaire.
VENTE D*DNK CRÉANCE.
Frappés de cette idée très juridique sans doute, mais peut-être un peu subtile, qu'une obligation étant un rapport de droit entre deux personnes, Tune d'elles ne saurait changer et la même obligation subsister, les Romains pendant très longtemps et presque même toujours ' regardèrent les créances comme ne pouvant être aliénées. Pour arriver à faire passer à une personne le bénéfice d'une créance qu'on possédait, on était obligé de recourir à des moyens détournés ; si le débiteur y consentait, le créancier lui déléguait soncessionnaire; le débiteur promettait alors à celui-ci la même chose que celle quUl devait au cédant, et le cessionnaire était désormais créancier ; ou bien le créancier pouvait s'engager à transporter à cette personne les résultats qu'il obtiendrait en exerçant lui-même telle action. Mais ces deux manières de procéder présentaient de graves inconvénients; dans le premier cas, il y avait novation; ce n'était pas par conséquent Tancienne créance qui passait dans les mains du tiers; elle était éteinte avec tous ses accessoires, ainsi qu'avec toutes les sûretés qui raccompagnaient, et aucune garantie n'était due quand bien même le recouvrement de la nouvelle obligation devenait impossible.
i. Gaias, U, § a8.
(1. 3, C, VIII, 42, De nov.) Dans le second, l'acheteur n'avait ni droit ni action contre le débiteur.
Peu à peu comme les obligations font partie de nos biens et pnt une valeur d'échange aussi bien que les droits de propriété, on chercha un procédé plus commode et plus sûr* ; le principe de la non-représentation en justice ayant disparu avec les legis actiones, pour tourner la difficulté, on imagina de faire donner mandat par le créancier à celui à qui il voulait céder la créance, d'en poursuivre le recouvrement; le cessionnaire était dispensé de rendre compte, on l'appelait pour celte raison jorocwm/or in rem suam. Il y avait toutefois cet inconvénient que jusqu'à la litis contestation la créance reposait encore sur la tête du cédant, et cela pouvait avoir de très fâcheuses conséquences pour le cessionnaire qui était exposé à voir révoquer son mandat, ou le débiteur payer valablement au cédant. Un nouveau progrès fut de permettre au cessionnaire de dénoncer la cession; par cette signification il prenait à tous les points de vue la place du créancier primitif, et devenait seul maître du droit cédé, comme il l'eût été par la litis contestatio. Enfin on arriva à considérer le procurator in rem suam, comme investi d'un droit propre, et on lui donna de son chef (Jes actions utiles '.
La cession d'une créance, a donc, ainsi que le remarque très justement M. Maynz', une nature complexe; une aliénation en faveur du cessionnaire^ ensuite un mandat
Voy. Ortolan, 12« éd. de M. Labbé, t. H, appendice ix
2. Les actions in rem pouvaient être aussi bien aliénées par les actions in personam (I. ult., ci., y, 39). mais l'utilité de ces sortes de ▼ente était bien moins grande.
3. M. Maynz, Cotirs dç droit romain, t. II, p. 87, 4° éiJillon.
qui lui est donné ; le dernier élément détermine la position du débiteur vis-à-vis des autres parties, l'idée de l'aliénation domine les rapports entre le cédant et le cessionnaire.
Le cédant sera tenu comme un vendeur ordinaire de la garantie de l'éviction; ainsi' il doit garantir l'existence de la créance, mais il ne répond pas de la solvabilité du débiteur même antérieure à la vente : Si nomen sit distrac tum, Celstcs lib, 9 Disgestorum scribit locupletem esse debitorem non debere prœstàre : debitorem autem eum esse prmstare, nisi aliud convenit. (1.' 4, D., XVIII, 4.) A la différence de ce que nous avons vu pour le cas où rhérédité vendue n'existe pas, le jurisconsulte ne déclare pas radicalement nulle la vente d'une créance qui, elle aussi, n'existe pas ; le moi prmstare qu'il emploie indique bien que c'est simplement d'une obligation de garantie qu'il s'agit.
Toutefois si par extraordinaire un contrat de vente était intervenu au sujet d'une action qui, par sa nature ou la prohibition du législateur ne saurait être vendue, telle qu'une action en révocation de donation pour cause d'ingratitude, une action d'injures (1. 32, pr., D., XXXV, 2), une action populaire (1. 5, pr., D., XL Vil, 23), ou bien une action contre un mineur, si le cessionnaire est son tuteur, il faudra bien décider ici aussi que la vente est nulle parce que le cédant est dans l'impossibilité de procurer au cessionnaire le bénéfice qu'il a promis de lui faire avoir, et bien qu'aucun texte, à notre connaissance, ne décide la question, il nous semble que le prix seul (avec les dépenses qui auront pu être faites), devra être restitué, car la nullité est absolue, la vente n'a pu se former.
n peut paraître surprenant que Ton n'impose point an vendeur la garantie de la solvabilité du débiteur, au moins au moment de la vente, car Finsolvabilité du débiteur peut à bon droit être assimulée à un vice de la chose qui empêcbe d'en retirer Futilité qu'on doit en attendre : nam is nullam videtur actionem habere^ eut propter inopidm adverscam inanis actio est, (1. 6, D., IV, 3, de Dolo malo.) Aussi cette opinion n'a-t-elle pas été acceptée sans contestation. Les uns ^ malgré le texte formel que nous venons de rapporter, affirment que sauf convention contraire la garantie de la solvabilité au temps de la vente est due. D'autres ' objectent la loi 22, § 2, D., XXIV, 3 [de Solut. mat.) ; dans cette loi une femme, après la dissolution du mariage, a reçu de son mari pour la remplir de sa dot la délégation d'une créance ; la femme a stipulé du débiteur le payement de la somme, mais le débiteur que la femme a accepté, decepta^ est insolvable. Ulpien décide que V actio dotis restera à la femme. Eh bien, dit-on, s'il en est ainsi alors qu'il y a eu délégation et novation, à plus forte raison doit-il en être de même lorsqu'au lieu d'une délégation nous ne trouvons qu'une simple vente de créance. Les interprètes ne sont point d'accord pour donner les motifs de la décision que donne cette Joi : Accurse pense que c*est une dérogation en faveur de la femme pour la répétition de sa dot. Sande ne voit là qu'une application des principes généraux ; la femme a été trompée, decepta accepit^ il y a eu dol de la part du mari, il est juste que la femme n'en souffre pas.
Voyez Sande, Opéra juridica, chap. a, §§ 20, 2i
XXXVUI
Malgré ces objections notre solution est certaine, la loi 6 est trop claire et trop formelle pour qu'il nous soit permis de douter. D'ailleurs la doctrine qu'elle contient est corroborée par un autre texte emprunté à Hermogénien : Qui nomen quale fuit vendidit, dumtaxat ut sitj non ut exigi etiam aliquidpossity et dolum prœstare cogitur. (1. 74, § 3, D., XXI, 2.) Celui qui a vendu une créance, telle qu'elle était *, pourvu que la créance existe, ne peut pas se voir demander autre chose ; toutefois il répond de son dol. Le cas de dol est en effet toujours réservé.
Pourquoi les jurisconsultes romains ont»ils adopté cette solution ? C'est qu'ils ont pensé qu'il était très facile à l'acheteur de s'assurer de la solvabilité de celui qui devenait son débiteur : que s'il ne l'a pas fait, il ne doit s'en prendre qu'à sa propre négligence ; dans des espèces analogues ils indiquent clairement ce motif '.
L'acheteur pourra, s'il le désire, exiger que son vendeur lui garantisse que la créance est bonne^ et que le débiteur est solvable, idoneus; cette clause n'a rien que de très licite, et de très naturel ; cette garantie ne devra s'entendre que de la solvabilité au moment de la vente, à moins qu'on ne se soit formellement expliqué du contraire, car il est de principe qu'à partir de la vente, les choses vendues sont aux risques de l'acheteur'; à moins
' 1 . Les mots qtuile fiât pourraient servir d'argument aux partisans du Bystème que nous combattons : si dans Tliypothèse dont s'agit, U n'y a pas lieu de garantir la solvabilité, c'est que le vendeur a eu soin d'insérer les mots qucUe fuit : je vous vends ma créance telle qu'eUe est, sans vous rien garantir; je m'en exprime formellement ; pourquoi le ferais-je si la garantie n'était pas due de plein droit? Berthelot, des Émctions. 1. 1, sect. 3.
Inst., liv, ra, Ut
aussi que la créance ne soit à terme ou sous condition, auquel cas l'acquéreur ne pouvant agir avant Tarrivée du terme ou de la condition, doit à ce moment trouver un débiteur solvable. (Argument d'analogie tiré de la loi 41,§3,D.,XXffl,3.)
Nous avons dit que le vendeur a l'obligation de garantir l'existence de la créance. Cela emporte pour lui celle de garantir aussi que la créance qu'il vend est efficace, qu'elle est juridiquement parfaite : Non videtur cepisse qui per exceptionem (a petUioné) removetur, (1. 13, D., L, 17.) D'ailleurs un texte à notre titre nous le dit formellement : etquidemsine exceptione quoque, nisiidcontrarium actum sit [debitorem esseprœstare débet.) (1. 8, J),y XVin, 4.) Le cédé peut, en eflfet, opposer à l'acheteur les exceptions par lesquelles il eut pu repousser le cédant.
Dans tous les cas où le vendeur est sujet à un recours en garantie, soit parce que la créance n'existe pas, qu'elle est éteinte ou paralysée par une exception, soit parce qu'il a garanti la solvabilité d'un débiteur qui ne peut payer, pour savoir ce que Ton pourra lui demander par l'action empti, il faut distinguer s'il a déclaré que le cédé devait une somme déterminée, ou s^il n'a rien fixé à ce sujet. Dans la première hypothèse, le vendeur est tenu du montant de sa déclaration, ou du moins de la différence entre la somme indiquée et celle obtenue; dans la deuxième il ne doit qu'indemniser l'acquéreur de l'intérêt qu'il eût eu à ce que la créance existât, ou que le débiteur fût solvable : Sed sicertm summœ debitor dictus sit^ in eam summam tenetur venditoVy si iîicertœ et nihil debeat y quaniiintersit emptoris. (1. 5, D., XVIII, 4.)
n semblerait de prime abord que ce quantum interest ne pourra jamais (sauf dans les exceptions admises par
la loî que nous allons citer), excéder le prix qui a été payé, et les intérêts, car d'après une constitution d'Anastase (1. 22, C, IV, 35,) le débiteur' cédé peut toujours se libérer en remboursant à Tacheteur ce qu'il a payé pour acquérir sa créance, en y joignant les intérêts ; et par conséquent si le cédé use de ce droit, le cessionnaire ne retirera pas la valeur nominale de la créance, si l'on peut ainsi parler, mais seulement le prix payé. Pourtant nous pensons avec Voët' qu'il ne sera pas suffisant pour le vendeur de rendre le prix, car la constitution d'Anastase est une disposition toute de faveur pour les débiteurs cédés, et qu'il ne faut pas étendre à d'autres cas que ceux spécialement prévus.
Le vendeur doit-il la garantie des accessoires de la créance tels que gage, hypothèque, fidéjussion? Paul s'exprime ainsi : Periculum pignorum nominis venditi ademptorem pertinet, si tamen probetur eas res obligatas fuisse. (1. 30, D., XX, 1.) Ce texte* qui semble très clair à première vue, présente pourtant bien des difficultés lorsqu'on l'analyse, et a donné lieu à de vives controverses. Quel est en effet le sens exact du mot
i. Certains anteurs, parmi lesquels nous deyons citer M. Accarias, soutiennent que cette loi ne concerne que les créances litigieuses, c'est-àdire celles sur lesquelles existent les éléments d'un procès non encore engagé. —M. Accarias, Cours de droit romain, t. U, p. 543, n. 3.
Voet, Ck)mmentaire ad Pandectasj llb .XXI, tit. H
3. La Grande Glose donne deux explications de cette loi : Tune d'elles prête au texte un sens tout spécial : une créance a été donnée en [gage; cette créance était hypothécaire ; le créancier a Tendu jure pignori$ h la fois la créance et les choses affectées à sa sûreté ; le vendeur n'est tenu ni de Téviction, ni de la perte parce qu'il est réputé n'avoir vendu que le droit qu'il avait ; il ne doit prouver qu'une chose c'est que ce gage lui avait bien été concédé. Sans doute la place que cette loi occupe au Digeste n'est pas contraire à cette Interprétation ; pourtant nous ne la croyons pas exacte, et la plupart des commentateurs la repoussent.
periculum ? Suivant retendue qu'on lui donnera la loi aura une portée bien différente. Le mot periculum peut sigpiifier trois choses : d'abord le danger que court l'acheteur de n'être pas payé par suite de détériorations de Tobjety ou de cas fortuits postérieurs au contrat; il peut ensuite désigner le danger auquel l'acheteur est exposé par suite de Tinsuffisance de la sûreté donnée, insuffisance déjà existante et connue au jour de la vente; enfin il peut encore exprimer le péril résultant de l'inexistence ou de l'inefficacité juridique du gage ou de l'hypothèque. Tous les interprètes sont d'accord pour rejeter la première de ces trois significations : il est, en efiFet, peu vraisemblable que le jurisconsulte Paul ait pris la peine de rappeler un principe aussi élémentaire; dans la vente, les cas fortuits postérieurs au contrat sont toujours à la charge de l'acquéreur. Mais on discute au sujet des deux derniers sens : Cujas^ et Pothier' estiment que le mot periculum comprend à la fois les deux dernières acceptions que nous en avons données. D'après ces deux auteurs, la responsabilité du vendeur serait limitée au cas où la chose vendue comme sûreté de la dette, en fait n'aurait été l'objet ni d'une constitution de gage, ni d'une constitution d'hypothèque ; elle ne comprendrait ni le cas où le gage, ou bien l'hypothèque, sont insuffisants pour garantir efficacement la créance, soit parce que la valeur en est trop minime, soit parce que d'autres créanciers ont des droits de préférence, ni celui où par suite du
1. Gujas, Comment, in Ub, XI resp. Pap. ad legem 68, de Evkt, creditor,
Pothier, Pand., liv. XVHI, t. IV, n<» 29 note b
défaut de droit du constituant, la chose peut être revendiquée avjBC succès contre Tacquéreur.
Pour appuyer leur théorie Cujas et Pothier invoquent un texte de Papinien, la loi [68, § 1, D., XXI, 2. ainsi conçue : Creditor qui pro pecunia nomen débitons per delegatio7iem sequi maluit, evictis pignoribus quse pnor creditor accepit, nullam actionem cum eo qui liberaius est habebit. Selon eux*, ce texte vise l'hypothèse où un créancier à la place de Targent qu'il devait recevoir, a accepté en dation en payement une créance munie de gage ou d'hypothèque, et alors pourvu que cette créance existe, pouryu que le gage ait été constitué, le créancier qui a fait la cession est à Tabri de tout recours, nullam actionem cum eo habebit creditor. Cette datio in solutum est comme une véritable vente [idem est^ dit Pothier), et par conséquent nous pouvons appliquer les règles que nous trouvons ici à ce contrat : le vendeur ne répond ni de l'insolvabilité du débiteur, ni de Téviction des sûretés données pour la dette.
Mais est-il bien vrai qu'il faille interpréter la loi 68, ainsi que nous venons de le faire ? Est-il bien vrai que ce texte vise une hypothèse semblable à celle dont il est question dans la loi 30 de Pign. et hypoth? Si Ton étudie les termes employés par le jurisconsulte, il nous semble qu'il est impossible de voir là une simple datio in solutum considérée comme l'équivalent d'une vente, et pour nous il s'agit d'une novation par changement de débiteur : l'espèce prévue dans la loi 68 peut se formuler ainsi : Primus doit à Secundus une certaine
1. La Grande Glose donne aussi dans une de ses scoUes llnterpré* talion adoptée par Cnjas.
somme, mais Tertius lui doit à lui-même pareille somme ; Au lieu de payer à Secundus l'argent qu'il lui doit, Primus lui propose d'accepter à sa place comme débiteur Tertius avec les sûretés réelles que celui-ci avait fournies pour garantie de sa dette envers Primus; Secundus y consent et il stipule de Tertius qui lui est sdnsi délégué, ce que lui devait Primus, moyennant quoi ce dernier est libéré. Les sûretés que Tertius avait données ont été réservées ou reconstituées pour garantir la nouvelle dette; Secundus s'en voit évincé, mais il ne pourra recourir contre Primus, car il y a eu novation, la première dette est absolument éteinte, Primus est hors de cause; il ne serait tenu que dans le cas seulement où la créance contre Tertius n'existerait pas, car alors la novation serait nulle faute d'objet.
Cette interprétation du texte nous parait justifiée par plusieurs des expressions que nous y rencontrons : d'abord les mots per delegationem; la délégation n'étant qu'une espèce particulière de novation, on peut dire que les deux termes sont synonymes* ; puis ces autres mots nomen sequty se trouvent fréquemment employés dans les textes à propos des novations. (1. 41, § 3, D., XXII, 3 ; 1. 45, § 7, D.,XXn, l.jEnfinPapinien nous dit que Primus est libéré ; il ne peut en être ainsi que s'il y a novation*. Nous pouvons donc conclure que l'espèce prévue dans la loi 68,§ 1,D., XXI, 2, n'est pas du tout la même que celle prévue dans la loi 30, D., XX, 1, et que
i. Pragm, Vaiic, §««3.
2. M. PeUat examine dans ses textes sur la dot (p. 166), la loi 68, et 7 Toit aussi une libération du créancier par suite de novation ; pour lui U se s*agit point d'une datio in solutum, mais d'une délégation proprement dite.
c*est à tort que Cujas et Pothier l'invoquent à l'appui de leur système, car les règles qui y sont données par Papinîen ne sont qu'une application des principes généraux de la novation, et ne sauraient régir le cas de la vente d'une créance accompagnée de sûretés réelles ou personnelles. >
M. L'abbé' a proposé de cette loi 30, une interprétation à laquelle nous n'hésitons pas à [nous ranger, parce qu'elle nous semble être une application plus directe et plus simple à la fois des règles que nous avons posées pour la vente d'une créance. L'éminent professeur distingue, et cette distinction est parfaitement conforme aux principes (1. 11, § 17 ; 1. 27, D., XIX, 1,) suivant que dans la vente de la créance, il y a eu ou non convention expresse au sujet des garanties dont elle pouvait être munie. Que si l'on n'a rien dit, les ûdéjussions, leshypothèques, les gages seront bien sans doute compris dans la vente en ce sens que le vendeur ne saurait les retenir ou les anéantir (1. 6 ; 1. 23, D., XYIII, 4), mais ils suivront à titre d'accessoires, l'acheteur en profitera par voie de conséquence, sans avoir dû compter sur aucun d'eux, et le vendeur n'en est pas garant, il ne répond que de l'existence de la créance. Que si au contraire, les accessoires ont été expressément compris dans la vente, si le vendeur les a indiqués, déclarés, l'acheteur a dû croire à leur réalité et à leur efficacité juridique ; il a payé à raison de cette croyance un prix plus élevé, et il est juste qu'il ait un recours contre son vendeur si les sûretés promises n'existent pas. Dans ce système le moipericulum est donc pris dans son second sens seul, et il ne suffit pas
M. Ubbé, loe.cit., p
/i^-i-AY...
de traduire les mots : si tamen probetur eas res obligatas fuisse^ par ceux-ci : pourvu qu'en fait les gages, les sûretés aient été constitués; il faut encore ajouter: et valablement constitués en droit; le seul risque qui reste pour Tacheteur, est donc, outre le cas de perte, de détérioration postérieures au contrat, Tinsuffisance de la sAreté au moment de la vente.
En examinant chacune des espèces qui peuvent se présenter, nous saisirons mieux encore la pensée de l'auteur, et les motifs qui la lui ont inspirée. Supposons d'abord que le vendeur a déclaré que la créance était garantie par une fidéjussion. Le vendeur a promis deux choses : d'abord procurer Faction même de la créance contre le débiteur principal (I. 4, XVIII, 4), et ensuite procurer aussi une action contre le fidéjusseur. Son obligation est donc bien double : s'il manque à Tune de ses parties^ il est sujet à un recours; sans doute, de même que nous avons vu qu'il n^était pas obligé de répondre de la solvabilité du débiteur principal, de même nous dirons ici que la solvabilité du fidéjusseur importe peu, mais il doit répondre de l'existence de la fidéjussion comme il doit répondre de l'existence de la dette; il y est engagé au même titre.
Si nous prenons maintenant rh]rpothèse où c'est une hypothèque qui a été présentée comme accompagnant la créance, le raisonnement nous amène à une solution identique ; ici aussi il faudra deux actions à l'acquéreur; or il n'en sera ainsi qu'autant que l'hypothèque aura une existence juridique, c'est-à-dire qu'elle aura été constituée par quelqu'un de capable d'aliéner^ possédant la chose au moins in bonis (1. 6, C, VIII, 16), et que cette chose sera susceptible d'être vendue. Quant à la valeur
de la chose, quant à Tefficacité de l'hypothèque, le vendeur ne saurait être inquiété à leur sujet à moins que, par une clause spéciale et formelle, il n'ait par exemple garanti que l'hypothèque était la première, ou tout au moins qu'elle venait en rang utile.
Reste le cas où la créance a été vendue comme munie d'un gage : la solution à donner dépend de l'opinion qu'on adoptera sur le point de savoir si un gage pouvait, en droit romain, être valablement constitué par une personne qui n'était point propriétaire même bonitaire de la chose engagée. Si l'on adopte l'affirmative*, le fait que ce n'est point le propriétaire qui a constitué le gage ne donnera lieu à aucun recours, car il n'intéresse que l'efficacité et non l'existence du gage. Toutefois à partir du moment où le pouvoir de vendre, d'aliéner accordé au créancier gagiste est considéré comme étant de la nature même du contrat depignus, cette opinion ne saurait plus être ^admise, et de même que pour l'hypothèque nous dirons que le vendeur était responsable, lorsque le gage n'avait pas été consenti par le propriétaire de l'objet engagé.
Appliquerons-nous les règles que nous venons d'établir lorsque au lieu d'une vente volontaire, il s'agit d'une cession d'actions nécessaire? Un créancier poursuit un débiteur accessoire, ou le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué; ce débiteur ou ce tiers peuvent, en payant, exiger que le crécmcier leur cède ses actions contre le
1 M. Labbê trouve dans cette opinion an moyen de concilier aTee les principes les différentes interprétations ordinairement données de la loi 30, D. XX, 1 mais alors il faut prendre le mot pignorum dans un sens très restreint celui de gage proprement dit : il n'y aura pas lieu en effet d*appllquer le deuxième sens du mot periculum.
débiteur principal et les autres créanciers accessoires s'il en existe ; c'est une véritable vente, assurément, mais si le créancier s'y refusait, il se verrait repousser par une exception, car il n'a aucun motif pour ne pas consentir à cette cession. Quant à le rendre responsable des vices qui peuvent infecter ses actions, cela est inadmissible; il les cède telles qu'il les possède, telles qu'elles existent sur sa tète ; on ne peut lui demander davantage. Nous ne connaissons pas de texte sur la matière, mais cette solution que nous trouvons dans Fabre*, nous semble conforme aux principes et à Péquité.
Ctod. Fabr., Ht. Vni, tlt XXXH, def. î, p
VENTE d'une aléa.
II ne faut pas confondre la vente d'une aléa, c'est-àdire d'une simple chance, avec la vente d'une chose future et espérée, telle que la récolte qui va venir, ou le part qui doit naître de tel animal : si la récolte n'est point venue, si le part n'est point né, la vente n'existe pas faute d'objet, et le vendeur n'a rien à craindre pourvu qu'il soit exempt de dol; il rendra seulement le prix s'il Ta déjà touché. Au contraire, la chose vendue vient-elle à exister, la vente est formée, elle produit ses effets ordinaires comme si elle avait été parfaite dès le jour de la convention, et entraîne l'obligation de garantir l'éviction , nec emptio , nec venditio sine re quâB veneat potest intelligiy et tamen fructus etpartiis futuri recte ementur; ut cum editus esset partus^ jam tune cum contractum esset negotium, venditio facta intelligatur : sed si id egerit venditor ne nascatur aut fiant ex empto agi posse. (1.8, pr., D.,XVni, 1.)
L'espèce que nous venons d'emprunter à Pomponius pourrait être légèrement modifiée, et alors les conséquences ne seraient plus les mêmes : au lieu de vendre le part qui doit naître, la récolte qui va venir, nous pouvons vendre le part qui peut-être naîtra^ la chance que
nous avons de cueillir une récolte ; il n'y a plus rien de certain; au lieu de céder tel droit déterminé notre convention a porté sur Tespoir que nous avions de posséder tel droit ; les textes nous donnent aussi d'autres exemples : la vente du produit de votre pêche ou de votre chasse, captum piscium vel avium (1. 8, § 1, D,, XVIII, 1), jactum retù a piscatore aut mdaginem plagis positis a vena^ torcj vel pantherem ab aucupe. (L. H, § 18, D., XIX, 1.) Dans toutes ces hypothèses, il ne saurait être question d'éviction, car ce que nous avons vendu est quelque chose d'essentiellement éventuel, le véritable objet du contrat est bien plutôt l'espérance de recueillir, de posséder telle ou telle chose, que cette chose elle-même; et certainement le prix aura été calculé et fixé d'après cette idée ; dans ces cas, comme dans tous les autres, le vendeur répond pourtant de son dol , et si par ses manœuvres la chose venait à ne point exister, si la pêche ou la chasse étaient improductives, Tacheteur pourrait intenter contre lui l'action ex empto.
VENTE D UNE SERVITUDE PERSONNELLE ET D UNE SERVITUDE PRÉDIALE
l°La vente d'une servitude ne'présente rien de particulier : deux hypothèses sout possibles ; je puis convenir que je vous constituerai moyennant un prix déterminé une servitude personnelle sur mon fonds; je puis aussi convenir que je vous céderai l'exercice d'une servitude de même nature (autre que Pusage), qui a déjà été constituée en ma faveur. Sans doute, dans ce cas, cette servitude continuera à résider sur ma tète, et prendra fin avec moi, mais vous en retirerez toute l'utilité : Cum usum fructum mihi vendis, interest utrum jus utendi fruendi quod solum tuum sit vendas, an vero in ipsum corpus quod tuum sit^ usumfructum mihi vendas : nam priore casu etiamsi statim morieriSy nihil mihi hères tuus debebit, heredi autem meo debebitur si tu vivis: posteriore casu , heredi meo nihil debebitur , hères tuus debebit. (1. 8, § 2, D., XVIII, 6.) Le vendeur pourra, dans l'une et l'autre hypothèse, être sujet à un recours en garantie ; il en sera ainsi au cas où, dans la première, il aurait consenti une servitude, un usufruit par exemple sur un fonds qui ne lui appartenait pas, dont il n'était que le propriétaire apparent, et dont il est évincé; et dans la deuxième, lorsque son propre droit d'usufruit serait
résolu, car le droit cédé ne survivrait pas au sien, et le cessionnaire ne retirerait plus le bénéfice qu'il était en droit d'attendre.
2o Une servitude prédiale peut également faire l'objet d^une vente des deux mêmes manières que nous venons d'examiner pour une servitude personnelle, et comme au cas d'une servitude personnelle consentie par le vendeur sur son fonds, il pourra y avoir éviction si le constituant n'étant pas le véritable propriétaire du fonds assujetti, celui-ci vient à reprendre ses droits ; le vendeur sera garant : Si per alienum fundum mihi viam constitueris, evictionis nomine te obligari ait; etenim quo casu si per proprium constitiientis fxmdum concessa esset via^ recte constituer etur^ eo casu si per alienum concède* retur, evictio obligationem contrahit. (1. 46, § 1, D., XXn, 2.) Il en serait encore de même si le fonds asservi appartenait au constituant en commun avec un autre propriétaire qui ne serait pas intervenu au contrat, parce que la servitude étant indivisible affecte tout l'héritage, et qu'on ne peut prétendre l'établir seulement sur la partie propre au vendeur : Si quisper fundum quem cum alio communem haberet, quasi solus dominus ejus esset. Jus eundi agendi^ mihi vendiderit^ et cessent, tenebitur mihi evictionis nomine, cœteris non cedentibus. (1. 10, D. , XXI, 2.)
Au contraire, et cela résulte^ déjà de la loi 46, § 1, que nous venons de citer, il ne serait point garant si c'était pour une autre cause quelconque que la servitude n'ait point pu être valablemtent établie par exemple, si c'était parce que l'acquéreur n'était point propriétaire du^fonds voisin : Si tibi iter vendidero. ita demum auctorem me laudare poteris si tuus fuerit fundus cui acquirere servi-
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tuiem vohœris : iniquum est enim me teneri si propter hoc acquirere servitutem non potueris quia dominus vieilli ftindi non fueris, (1. 6, § 5, D., XIX, 1.)
Quant k la servitude prédiale déjà constituée on ne saurait la vendre seule ; elle fait pour ainsi dire partie du fonds dominant, elle le suit dans toutes les mains daiis lesquelles il passe comme son accessoire, et c'est à ce titre d'accessoire qu'il faut la considérer, pour savoir quelles sont les règles à appliquer au cas où l'acquéreur en subit Téviction.
L'acquéreur est-il évincé du fonds dominant, il le sera par le fait même de la servitude, mais il n'y aura qu'un seul recours en garantie ; l'éviction de l'accessoire se confond avec celle du principal. Si la servitude seule est contestée par le propriétaire du fonds voisin, il faut distinguer le cas où le vendeur a formellement assuré Texistence de cette servitude au profit du fonds et celui ou bien que la servitude ait été exercée librement auparavant, il n'a rien dit à ce sujet; dans cette dernière hypothèse, il n'est point tenu à garantie quand bien même il aurait présenté le fonds comme maximus optimusque; ces expressions peuvent bien, en effet, engager sa responsabilité au point de vue des servitudes passives qui grèveraient l'héritage, mais on ne saurait les interpréter comme une affirmation de l'existence de servitudes actives. Dans le premier cas, au contraire, il est tenu de garantir l'éviction : cette théorie résulte clairement do la loi 75, In fine, D.,XXI, 2. Sivero emptor pelai viam^ vel actum^ venditorem teneri non posse, nisi nomiiiatim dixerit accessurum iter vel actum, txtnc enim teneri qui ita dixerit; et vera est Quinti Mucii sententia ut qui optimum maximum fundum tradidity
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liberum prœstet^ non etiam deberi alias servitutes^. La règle est la même pour les servitudes urbaines que pour les servitudes rustiques, c'est ce que nous dit Pomponius dans le passage suivant : In vendendo fundo, quœdam^ etiamsi non dicantur^ ptœstanda sunt^ veluti ne fwidiis evincaturaut ususfructus ejus, qusBdam ita demum si dicta sunt^ veluti viam, iter^ actum, aquœductum prœstitum tri. Idem et in servitutibus urbanorum preediorum. (1. 66^ D., XVin, 1.) Ces solutions d'ailleurs sont fort équitables, et sont en concordance parfaite avec celles que nous avons données pour la vente d'une créance munie de sûretés. En se taisant, le vendeur a entendu sans doute céder son fonds avec les qualités qu'il pouvait avoir, mais sans les énoncer, et en laissant l'acheteur les apprécier à ses risques et périls ; si celui-ci n'a pas eu le soin d'examiner si les servitudes dont paraissait jouir l'héritage étaient valablement constituées, ou simplement souffertes à titre de tolérance, il ne peut s'en prendre qu'à lui. Au contraire le vendeur a-t-il parlé, a-t-il dit que des servitudes actives étaient attachées au bien, il a influencé l'acquéreur qui a dû croire à sa parole, le prix a été plus élevé et la convention n'a plus seulement porté sur le bien même, mais aussi sur les servitudes; il est donc juste qu'il soit tenu de la garantie.
Voy. aussi Paul. 1, 169, D., I, 16, de Verb signif
DROIT FRANÇAIS
Des personnes tenues de libérer les actions des Sociétés, et des recours qu'elles peuvent avoir les unes contre les autres.
INTRODUCTION
La plupart des sociétés n'ont pas, au moment où elles se fondent, besoin de tous leurs capitaux ; telles sont d'abord les sociétés formées pour la construction de grands travaux, de canaux, de voies ferrées qui, exécutés peu à peu, ne doivent être payés aussi que dans un laps de quelques années ; telles sont encore les sociétés de crédit, de banque dont les besoins de capitaux presque nuls à la fondation, vont s'étendant avec le succès et Taugmentation des opérations; telles sont enfin les sociétés d'assurances dans lesquelles les fonds roulants sont fort peu considérables si on les compare à la somme de ceux que doit posséder une société de ce genre qui A 1
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veut inspirer confiance. Dans toutes ces hypothèses donc, demander aux souscripteurs de verser immédiatement le montant total du capital social, ce serait priver en pure perte de leurs fonds qui resteraient inactifs dans les caisses de la société, sans rémunération possible, ceux qui les auraient prêtés, ou ce serait pousser les administrateurs ou les gérants à des spéculations un peu hasardeuses, en dehors du but de la société, qui seules leur permettraient de servir un dividende aux actionnaires, si elles tournaient à bien, mais qui pourraient aussi absorber tout l'avoir de la société sans profit pour elle. C'est pourquoi les fondateurs de sociétés anonymes et en commandite par actions, c'est-à-dire de sociétés qui doivent réunir des fonds considérables, ont toujours cherché des moyens qui leur permissent de n'entrer en possession de ces capitaux que petit à petit et suivant les besoins de la société.
C'était une combinaison assez en usage, même dans les dernières années antérieures à 1856 et recommandée par les auteurs, que ceUe qui consistait à diviser en séries les actions qui, réunies, représentaient le fonds social. L'on émettait d'abord la première série, puis s'il y avait lieu la deuxième, et ainsi de suite jusqu'à ce que toutes eussent été émises. Entre autres avantages ce système avait celui de libérer immédiatement le souscripteur et d'éviter la plupart des difficultés dont nous allons avoir à nous occuper, aussi bien que celui de permettre de créer dès l'émission et sans inconvénient des actions au porteur; mais il avait le tort de faire illusion aux tiers qui, s'ils n'avaient pas le soin de vérifier combien de séries avaient déjà été émises, pouvaient croire que la totalité du capital annoncé était réalisée, tandis que peut-
être la société n^en avait touché qu'une très faible partie, sans avoir d'ores et déjà par devers elle des engagements qui répondissent du reste.
Depuis la loi du 17-23 juillet 185& sur les sociétés en commandite^ celle du 23 mai 1863 sur les sociétés à responsabilité limitée, enfin celle du 24 juillet 1867, qui reproduit pour les premières et qui étend à toutes les sociétés anonymes les dispositions des deux lois précédentes sur ce point, comme il faut que la totalité du capital social soit souscrite et que le quart du montant de chaque action soit versé pour que la société soit valablement constituée, une pareille combinaison n'est plus possible. Généralement Ton stipule que le premier quart seul sera versé au moment de rémission, soit en laissant aux administrateurs ou aux gérants le soin de faire des appels de fonds lorsque cela leur semblera nécessaire, soit en fixant par avance les époques où les trois quarts ou parties des trois quarts restant dûs seront exigibles. Cette pratique avait déjà cours concurremment avec celle dont nous venons de parler, elle était même plus en faveur que la première et les fondateurs qui n'étaient point alors gênés par les dispositions formelles de la loi, se contentaient de faire payer en soucrivant une somme fort minime, généralement le cinquième du montant de Faction. Si d'une part nous ne trouvons plus ici l'inconvénient que nous signalions tout à l'heure et si les tiers qui contractent avec les sociétés (considération qui a surtout son importance dans les sociétés de crédit), ont pour garantie le capital annoncé tout entier, parce que la partie qui n'a pas été appelée est due dès ce moment et forme comme un fonds de réserve laissé entre les mains des actionnaires, de l'autre nous ne
sommes pas sans avoir plusieurs critiques à formuler. Et d'abord le souscripteur, au lieu de verser immédiatement tout ce qu'il doit et d'être ensuite libéré, va rester tenu souvent pendant plusieurs années de compléter ses versements, et c'est au moment où il s'y attendra le moins, à celui où peut-être il aura ses Capitaux engagés dans d'autres entreprises, qu'il se verra tout à coup obligé de répondre à un appel de fonds; il ne peut échapper à celte éventualité en se libérant par anticipation, car se serait se priver de son argent inutilement, sa part dans les bénéfices se serait pas plus grande ; sa seule ressource est de vendre lorsqu'il craint de ne pas pouvoir plus tard satisfaire à ses engagements, et encore nous aurons l'occasion de voir dans le courant de cette étude combien cette ressource est insuffisante et parfois illusoire.
A ce premier inconvénient fort sérieux viennent s'en ajouter d'autres ; après les scandales qui s'étaient passés dans certaines sociétés en commandite, qui allaient jusqu'à offrir au public des actions de dix, de cinq et de un franc, véritables billets de loterie *, le législateur de 1856, poussé par le désir de protéger les petits capitaux, et d'éloigner des sociétés ceux qui par leur situation, ou l'exiguïté de leurs ressources sont empêchés d'en surveiller les opérations, aussi bien que ceux qui doivent se laisser plus facilement tenter par l'appât de gros dividendes, a exigé que le taux des actions ne fût pas moindre de cinq cents francs, si le capital social dépassait deux cent mille francs, de cent dans les autres cas; c'était une pensée fort louable, mais la faculté laissée aux fon-
1. MM. LyoQ-Gaen et Renault. Précis de droit commercial, i, I, p. 20S at 206.
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dateurs de n'exiger qu'un quart du montant de l'action ne leur oflfre-t-elle pas un moyen bien facile de tourner cette disposition ? Que s'est-il passé il y a trois ou quatre ans, au moment de l'éclosion de tant de sociétés véreuses ? Des propectus distribués à profusion, adressés jusqu'aux desservants et aux instituteurs des plus petites communes, gens assurément peu versés dans les affaires et bien crédules, après avoir montré tous les avantages merveilleux de l'entreprise, se terminaient par un bulletin de souscription de cinq cents francs, il est vrai, mais on avait bien eu le soin de faire remarquer que ce que l'on demandait actuellement c'était cent vingt-cinq francs ; pour le reste il n'y avait presque pas lieu de s'en inquiéter^ c'était seulement pour satisfaire aux exigences de la loi que Ton avait fait des actions de cinq cents francs, car les affaires tourneraient vraisemblablement si bien que jamais on n'aurait besoin d'appeler le complément; en tous cas si, par impossible, cela devenait nécessaire, ce ne serait que dans un certain temps et les actionnaires auraient eu le loisir de faire des économies qui leur permettraient de répondre aux appels des administrateurs. C'était bien le moyen, et l'expérience l'a prouvé, d'attirer les possesseurs des plus petites bourses; et ils devaient se laisser prendre d'autant plus facilement que l'on faisait miroiter à leurs yeux de gros bénéfices obtenus avec cent vingt-cinq francs seulement; n'est-ce pas là précisément ce que le législateur avait voulu empêcher?
Si les actionnaires sont ainsi souvent trompés, le système que nous étudions donne-t-il du moins {Jeine sécurité aux tiers? Généralement ceux qui auront contracté avçc une société formée pour l'exécution de tra-
VEUX, OU la mise en exercice d'une industrie, trouveront dans les sommes restant dues les fonds nécessaires pour les payer en cas de non-réussite de la société; il y a là pour eux une garantie sérieuse; mais on ne saurait en dire autant pour les sociétés de banque ou de crédit, car étant donné le chiffre formidable d'opérations auquel atteignent celles de ces sociétés qui ont eu recours à l'anonymat pour se constituer, la partie du capital social non versée ne peut guère, au cas de mauvaises spéculations, que combler une faible partie du gouffre creusé par les désastres financiers; l'actif sera sans doute augmenté, mais la faillite ne sera pas empêchée.
Nous ne nous plaçons guère que dans l'hypothèse de mauvaises affaires de la société, car c'est là surtout qu'il importe de voir les résultats donnés par notre système et les ressources qu'il peut offrir; en effet, lorsqu'une société est florissante, il n'y a pas à s'inquiéter de ce que doivent les actionnaires, et pour trouver l'argent nécessité par l'accroissement des opérations, les administrateurs ou les gérants n'auront que bien rarement recours à un appel de fonds ; ils préféreront, on Ta vu souvent, lorsque les statuts le permettront, accroître le nombre des actions ; parfois même les prêts qui leur seront consentis suffiront au mouvement des affaires. C'est donc bien surtout le cas où la société périclite qu'il faut envisager; c'est à ce moment là que les administrateurs ou les gérants sommeront les actionnaires de verser ce qui restera dû sur leurs titres, ordinairement les deux derniers quarts, la première moitié ayant le plus souvent été demandée dès le commencement pour alimenter la caisse. Que va-t-il se passer? La société reprendra-t-elle un nouvel essor, sera-t-elle sauvée? Il
en sera bien rarement ainsi, et les exemples que nous offrent en ce moment même plusieurs grandes sociétés ne nous autorisent que trop à en douter. C'est qu'en effet, d'une part, l'appel de fonds révèle une situation pénible, gênée, qui devient connue de tous, puisque la plus grande publicité est donnée à la réquisition des gérants ; n'en est-ce pas assez pour faire évanouir une clientèle qui ne vient que parce qu'elle a confiance ; de l'autre, l'actionnaire, sachant que les fonds qu'il va verser sont d'ores et déjà gravement compromis, cherche le moyen qui lui permettra de se soustraire à Taccomplissement de son obligation, dissimulant sa fortune, ou laissant prendre contre lui des jugements par défaut auxquels il fera ensuite opposition, de telle sorte que même dans les cas où la situation n'était pas désespérée, elle a le temps de s'aggraver d'une &çon irréparable avant que de nouveaux fonds n'arrivent dans la caisse. Là où l'accord unanime des actionnaires à s'exécuter pourrait seul redonner la prospérité à la société, chacun d'eux ne songe qu'à retarder le plus possible le payement; ainsi nous avions raison de dire que cette sorte de réserve constituée par ce qui reste à verser sur les actions ne sert guère qu'à augmenter le dividende de la faillite ; les sommes demandées par les gérants et les administrateurs n'ont souvent été remises qu'entre les mains des liquidateurs ou des syndics.
Un dernier reproche que l'on pourrait faire à cette manière de procéder, c'e^t qu'en ne demandant aux souscripteurs primitifs de ne verser immédiatement qu'un quart du capital, on ouvre la porte à ces spéculateurs sans solvabilité et sans moralité qui, en entrant dans une société, ne songent qu'au moment de l'abandonner ; on
facilite la formation de ces syndicats qui accaparent toutes les actions dans le seul but de les revendre lorsqu'ils auront amené une hausse factice. Ces agissements seraient beaucoup plus difficiles si au lieu de 25 0/0 sur le montant de l'action, on demandait une somme plus forte, car l'accaparement exigerait des fonds considérables; en outre l'opération deviendrait plus chanceuse ; la prime, en effet, qui était rémunératoire alors qu'on employait cent vingt-cinq francs, ne le serait plus si l'on avait été obligé de déplacer une somme plus forte, pour la risquer dans une entreprise de cette nature.
Le système consacré par les lois actuelles sur les sociétés n'est donc pas, comme on le voit, sans présenter lui aussi de sérieux inconvénients, et cependant il est impossible d'exiger que tout le capital soit immédiatement versé. Peut-être pourrait-on, comme nous venons de le dire, élever un peu le minimum de versement sans lequel la société ne peut être regardée comme constituée, ou tout au moins exiger une libération de plus du quart avant que les actions soient négociables, car le résultat serait encore d'éloigner ces souscripteurs que nous redoutons. Peut-être aussi pourrait-on chercher la combinaison à adopter dans les exemples que nous fournissent les statuts des sociétés anonymes constituées surtout entre 1820 et 1835, et selon la plupart desquels (il est vrai que le taux des actions était fort élevé), les souscripteurs devaient, comme garantie de leurs engagements, transférera la société, à titre de nantissement, une certaine quantité de valeurs placées en fonds publics ou d'une façon équivalente ; les revenus qu'elles produisaient étaient portés au compte des actionnaires et elles ne pouvaient être vendues qu'au cas où un appel de foads
venant à être fait on n'y aurait pas répondu. De cette façon les tiers avaient plus de sécurité, les actionnaires se rendaient un compte exact de ce qu'on leur demandait, car le dessaisissement des valeurs qu'on exigeait, était propre assurément à leur ouvrir les yeux, enfin la société nantie comme nous l'avons expliqué, était assurée de trouver au moment oîi elle en avait besoin, les sommes qui lui restaient dues sans qu'il fût nécessaire d'entamer des procédures longues et difficiles contre les actionnaires; ceux-ci même, n'ayant aucun espoir d'échapper à cet appel de fonds, n'étaient pas tentés de différer leurs versements. N'est-ce pas une formalité du même genre qui, aujourd'hui encore, est exigée par la Banque de France pour la sûreté des prêts qu'elle consent ? Le peu d'élévation du taux des actions seul nous paraît rendre difficile l'application de cette idée*.
Quoiqu'il en soit, et quelque réforme qu'il soit dési-x rable de [voir apporter en cette matière, c'est la législation actuelle avec ses conséquences qu'il convient d'étudier: Étant donnée une société anonyme ou en commandite par actions régulièrement constituée, dans laquelle les actions ne sont pas complètement libérées,
1. Nous troavons encore un exemple relativement récent de statuts rédigés sous Tinspiration de cette pensée dans ceux de la société de Crédit agricole, autorisée par décret du 16 février 1861, société dont les actions n'étaient pourtant que de 500 fr. Les art. 8 et 9 sont ainsi conçus : Art. 8. Le montant des actions est payable savoir : un dixième au moment de la souscription, un second dixième dans le mois qui suit le décret d'autorisation. —Art. 9. Lors du deuxième versement chaque souscripteur fournira à la compagnie garantie pour le payement des trois dixièmes complétant la moitié du prix de ses actions. Cette garantie doit être réalisée par le transfert au nom de la compagnie, ou le dép^t dans ses mains suivant la nature des titres» de rentes sur l'É^ iat, actions de la Banque de France, actions ou obligations du Crédit foncier, etc., acceptées au taux fixé par le conseil d'administration.
nous nous proposons d'examiner quelles sont les personnes tenues d^effectuer les versements complémentaires sur ces actions, et à quelles conditions elles peuvent cesser de Tètre. Pour ce faire, il nous faudra, d'un façon générale, distinguer de celle où ils ne la renferment pas, l'hypothèse où les statuts constitutifs de la société contiennent la clause que les actions ou coupons d'actions pourront, après avoir été libérés de moitié, être convertis en actions au porteur par délibération de l'assemblée générale. Nous verrons si les règles que nous aurons établies sont applicables à toutes les sociétés anonymes ou en commandite actuellement existantes. Puis ayant ainsi déterminé à quelles personnes la société peut s'adresser dans ses appels de fonds, nous nous demanderons si tous ceux qui auront effectué des payements sur les actions devront en supporter définitivement la charge, ou si au contraire quelques-uns d'entre eux n'auront pas, soit en exerçant les droits de la société elle-même, soit en leur nom personnel, un recours contre d'autres actionnaires. Si nous résolvons la question affirmativement, il faudra encore chercher si le secret professionnel des agents de change n'empêchera pas d'atteindre ceux-ci dans le cas où les actions seront au porteur. Enfin nous aurons également à nous préoccuper de la question de savoir si le rachat de ses propres actions non encore libérées, par une société, est susceptible d'apporter quelque modification k l'obligation de faire les versements complémentaires dont peuvent être tenus les possesseurs antérieurs de ces actions, ou au recours qu'ils peuvent avoir à exercer.
Mais avant d'arriver à l'examen des dispositions de la loi du 24 juillet 1867, qui fera l'objet de cette étude, nous
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jetterons un coup d'œil rapide sur les précédents ayant trait à notre matière que nous fournissent soit les textes de lois, soit les décisions de la jurisprudence, soit même la pratique ordinairement suivie dans la rédaction des statuts de sociétés. Cette étude ne nous offrira pas seulement de Tîntérêt au point de vue historique, elle nous permettra d'apprécier plus sûrement les arguments que des auteurs soutenant des thèses absol ument opposées dans l'interprétation de l'article 3 de la loi de 1867, ont pourtant prétendu tirer de ces précédents, chacun en faveur de son système, et de trancher aussi des questions qui peuvent encore se poser à l'heure actuelle, comme nous le verrons.
Ancien droit
Le premier document à notre connaissance qui, en France, contienne quelque parlicularité digne de remarque au sujet de l'étendue de l'obligation qui incombe au souscripteur d'une action dans une société est la Déclaration de Louis XIV portant établissement d'une compagnie pour le commerce des Indes Orientales en 1664. L'article 1^ en est ainsi conçu : « La compagnie des Indes Orientales sera formée de tous nos sujets de quelque qualité et condition qu*ils soient, qui y voudront entrer, pour telles sommes qu'ils estimeront à propos, sans que pour ce, ils dérogent à leur noblesse et privilège; et ne pourra chaque part être moindre de mille livres, ni les augmentations de 500 livres pour la facilité des calculs, répartitions et ventes d'actions ; desquelles parts le tiers sera fourni comptant pour le premier armement, et les deux autres tiers en deux années consécutives également et par moitié dans les mois de décembre 1665 et 1666, sous la peine à ceux qui ne fourniront pas lesdits deux tiers dans ledit temps, de perdre ce qu'ils auront avancé pour le premier et deuxième payement qui demeurera au profit et dans lu
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masse du fonds de ladite compagnie, sans qu'aucun intéressé se puisse retirer sinon en vendant son action soit à quelque autre intéressé, ou autre personne qui y gardera toigours la même part, en sorte que le fonds ne soit pas diminué \ » De ce texte, il résulte pour nous que Tactionnaire de la compagnie des Indes Orientales, véritable société anonyme selon le sens actuel de ce mot, n'était pas engagé au delà de la somme qu'il avait déjà versée dans la caisse de la société ; on Ta pourtant contesté, et argumentant des mots « sous la peine à ceux qui ne fourniront pas... », on a dit que cet article renfermait une véritable clause pénale suivant laquelle, le seul fait du retard dans le payement des deux tiers restant dus ferait perdre à Tactionnaîre les sommes déjà données, sans que pour cela il soit en aucune façon dispensé de faire les versements complémentaires. Cette opinion ne nous semble pas conforme à la saine interprétation de l'édit : On remarque en effet en le lisant quelle pensée en préoccupe le rédacteur : il veut autant que possible pousser les capitaux dans cette entreprise qui peut paraître un peu hasardeuse ; aussi il commence par déclarer que les nobles pourront y prendre part sans déroger, et comme ce n'est point assez, il ajoute une clause qui permettra à ceux qui plus tard n'auront plus foi au succès de ne pas faire de nouveaux sacrifices. Par une juste compensation, ceux qui se seront ainsi refusés à verser le complément, qui n'exécuteront pas rengagement qu'ils avaient pris, seront déchus de tous droits dans la société, et leurs mises seront acquises à leurs coactionnaires ; car on ne saurait admettre, comme le dit
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fort bien la fia de oet article, que le fonds social soit diminué et que chacun puisse reprendre les fonds engagés ou provoquer la dissolution de la société ; la seule manière d'en sortir est de vendre son action. Les mots u sous peine à ceux... » etc., ne nous paraissent donc pas renfermer l'idée d'une clause pénale encourue pour le retard seul, mais bien plutôt celle d'une sorte de dédit moyennant l'abandon duquel l'actionnaire ne sera plus tenu de payer ce qui reste dû \
Nous sommes d'ailleurs confirmés dans cette manière de voir par les dispositions que nous trouvons dans d'autres statuts rédigés quelques années après et évidemment sous la même inspiration. L'édit du roi « portant création et règlement d'une Compagnie générale pour les assurances et grosses aventures de France en la ville de Paris, » rendu le 31 mai 1686, dit en effet dans son article & : « Si quelques-uns des associés manquent de payer aux termes qui sont réglés par la société, la part pour laquelle chacun d'eux devra contribuer à proportion de son intérêt au fonds de 300,000 livres, ce qu'ils auront avancé leur tombera en pure perte et demeurera au profit des autres associés sans qu'ils puissent être déchargés des pertes qui pourront arriver sur les engagements que la Compagnie aura contractés jusques et y compris le jour qu'ils auront été en défaut de payer. » Les statuts rédigés conformément à cet édit sont plus explicites encore : Art. 3 « Chacun des associés paiera les sommes pour lesquelles il aura signé, en quatre payements égaux ; le premier comptant, le deuxième..., de sorte que tout le fonds soit fait et entré
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dans la caisse de la Compagnie dans les neuf mois préfix de rétablissement, et pour cet effet chacun fournira à la première direction des billets au porteur selon les termes susdits. » Art. 4. « A défaut de payer les billets susdits dans les termes préfix de leurs échéances, ceux qui manqueront perdront ce qu'ils auront avancé, qui demeurera au profit de la Compagnie, sans espérance d'aucune restitution pour quelque cause et prétexte que ce soit *.. » (le reste comme dans Tédit). Ainsi à défaut de payement au jour dit, Ton perd ce que Ton a avancé et Ton reste tenu des pertes qui pourront arriver sur les engagements que la Compagnie a contractés jusqu'à et y compris ce jour, car il s'agit ici d'une société d'assurances, et il faut bien, si elle veut gagner la confiance, que les assurés sachent que tous les actionnaires existant au moment du contrat sont garants jusqu'à concurrence de leur mise ; mais par a contrario ^ on peut logiquement déduire des derniers mots de l'article 4 que Ton devient étranger à la société dès le lendemain du jour où l'on a refusé de payer et que, sauf la restriction que nous avons mentionnée, on n'est plus tenu des versements complémentaires.
Ainsi, et pour conclure, cette ordonnance de 1664 et cet édit de 1686 restent comme des exemples de monuments législatifs restreignant l'obligation primitive de Factionnaire à la condition par lui d'abandonner les sommes déjà versées.
Droit intermédiaire et Code de commerce
Si nous cherchons maintenant des précédents moins éloignés de nous, \\ ne faut guère nous arrêter sur la période du droit intermédiaire. En haine des scandales qui s'étaient produits quelques années auparavant, en haine surtout des privilèges dont Tcxploitation avait été le but et la raison d'être de beaucoup de sociétés, la Convention, par une de ces mesures radicales et dont elle n'avait pas pesé les conséquences qu'on a, hélas ! trop souvent à lui reprocher, au lieu de se contenter d'abolir les privilèges, supprima par un décret du 24 août 1793, les sociétés connues sous le non de caisse d'escompte, de compagnies d'assurances sur la vie, et généralement toutes celles dont le fonds social reposait sur des actions au porteur, et par celui du 17 vendémaire an II, toutes les compagnies financières. Il est vrai que la loi du 30 brumaire an IV, permit bientôt d'en foKmer de nouvelles, mais cette loi ne traçait aucune règle : aussi voit-on la jurisprudence hésiter un peu et ne pas faire peut-être toujours une bien saine application des principes concernant les droits et obligations des actionnaires. Un arrêt de la cour d'appel séant à Nimes en date du 3 fructidor an Xn *, est assez curieux à noter. La cour décida (il est vrai que les .faits de la cause ont pu influencer l'esprit des magistrats, le prix des travaux entrepris dépassait le chiffre de débours prévu, sans qu'il fût possible en-
l.jBir., 4,2,549.
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core de tirer partie de cea travaux), la cour, disonsnous, décida que dans une société par actions la majorité des actionnaires peut par délibération de l'assemblée générale, alors même que cela n'a pas été prévu dans les statuts, forcer la minorité à augmenter la mise convenue, à peine pour ceux qui refuseraient de payer, de se voir privés de tous leurs droits dans Tentreprise ; le montant de l'action, qui n'était en premier lieu que de 5,000 francs, arrivaainsî à 12,500. C'était étendre singulièrement les engagements des souscripteurs qui, pour ne pas perdre les 5,000 francs déjà donnés, étaient bien obligés de verser encore.
Le code de commerce publié en 1807 consacra aux sociétés un titre qui dut dès lors servir de base pour la rédaction des statuts et pour leur interprétation. Les articles 26 pour les sociétés en commandite, et 33 pour les sociétés anonymes, déclaraient positivement que les actionnaires n'étaient pas engagés au delà de la somme pour laquelle ils avaient souscrit, et dès lors il n'y eut plus à craindre de voir rendre des arrêts comme celui que nous venons de rapporter. Mais ces deux articles étaient loin de fournir une solution à toutes les difficultés qui devaient s'élever sur l'étendue de la responsabilité des souscripteurs, aussi bien que sur la validité de certaines clauses insérées plus tard dans des statuts, difficultés sur lesquelles auteurs et tribunaux ne sont guère parvenus à se mettre d'accord entre eux.
En face de l'article 26, duquel il résulte que l'associé commanditaire est tenu jusqu'à concurrence de ce qu'il a mis ou dû mettre dans la société, quelle était d'abord la valeur de la clause qui disait qu'à défaut de payement parles souscripteurs des fractions de leurs actions aux
époques indiquées pour les appels de fonds, ils seraient déchus de leurs droits et les payements déjà faits resteraient acquis à la société ? Comment fallait-il Tentendre ? Les mêmes questions que nous avons examinées à propos de la compagnie des Indes et de celle des assurances se posaient à nouveau. M. Bédarride* estimait que cette clause pouvait bien être interprétée dans le sens que l'actionnaire, moyennant Tabandon de ce qu'il avait versé, ne serait plus tenu de payer le reste, mais que, quand bien même elle serait insérée dans les statuts, et par conséquent publiée, ime telle clause, valable à l'égard des associés entre eux, ne saurait être opposable aux tiers. Il en serait ainsi notamment dans le cas de faillite de la société, car elle tendrait à anéantir leur gage. La cour de Lyon se prononçait en ce sens le 31 janvier 1840*. Telle était aussi l'opinion de Persil et de Dupin aîné exprimée dans leur consultation au sujet de l'affaire des Messageries Armand, Lecomte et C®. L'article 26 leur paraissait absolument formel.
M. Troplong' écrivait au contraire : « La portée de cette stipulation est de permettre aux souscripteurs de sortir de la société en sacrifiant ce qu'ils ont versé; d'où il suit que si d'une part le capital indiqué n'est pas rempli, de l'autre cependant le nombre des parties prenantes diminue et les dividendes deviennent meilleurs. Dureste les tiers qui ont contracté avec la société ne peuvent jamais forcer les souscripteurs à payer l'intégralité de leurs actions, car ceux-ci les évinceront en déclarant qu'ils renoncent aux parts versées. Dès lors les tiers
TpoplODg, des Sociétés, 1. 1. p
n'ont pas dû avoir la certitude que le montant intégral de toutes les actions serait acquitté ; ils ont dû s'attendre à des défections; s*ils ont été prudents, ils n'ont dû chercher leur garantie que dans les ressources existantes et les capitaux réalisés. » Et en effet ils ont été prévenus, les statuts ont été portés à la connaissance de tous, pourquoi se plaindraient-ils? N aurait-on pas pu dire que tout le capital social se composerait de ce quart qui a été versé, en se réservant la faculté de faire un appel de fonds au cas où il deviendrait insuffisant, avec la clause pénale que ceux qui n'y répondraient pas perdraient leur première mise ? Oserait-on prétendre qu'il y ait là quelque chose d'illicite, et au fond les deux situations ne sont-elles pas absolument semblables? La jurisprudence semble bien s*être ralliée à cette dernière opinion. Plusieurs décisions la consacrent*; certains considérants de deux d'entre elles sont particulièrement intéressants et méritent d'être rapportés : dans une première affaire l'arlicle 12 des statuts de la société était conçu en ces termes : « L'actionnaire en retard sera déchu de tous droits aux actions, qui feront retour à titre de dommages-intérêts à la société ; celle-ci conservera les sommes versées, et le gérant pourra émettre à nouveau ces actions; » et les arbitres s'exprimaient ainsi : « Considérant qu'il n'y a point là une clause pénale ordinaire, mais une condition réciproque de l'obligation personnelle qui laisse à l'actionnaire la faculté de se retirer moyennant l'abandon de ce qu'il averse... » La deuxième chambre de la cour de Paris, par un arrêt du 8 décembre 1840, adoptant les mêmes motifs confirmait cette sentence rendue le 2 mai
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de la même année*. — Dans l'autre, la cour de Paris motivait sa décision de la manière suivante : « Considérant que les art. 16 et 17 du contrat de société contiennent des dispositions usitées depuis Jonglemps dans la constitution des grandes compagnies; que ces disposition présentent un sens précis^ consacré par la pratique, h savoir que Tactionnaire a la faculté de se retirer de la société en perdant le premier quart versé, qu'une telle clause n'a rien en soi de contraire aux règles du crédit et de la bonne foi ; que les tiers ont connu la condition que les associés ont voulu se faire à eux-mêmes,... que dans l'espèce c'est à cause de la faculté réservée par ces art. 16 et 17, .qu'ils se sont déterminés à souscrire ces actions... considérant que ce serait vainement qu'on soutiendrait que les art. 16 et 17 n'ont été introduits qu'en faveur de la société... » La cour de cassation rejeta lepouvoi formé contre l'arrêt en disant que pour décider quev les défendeurs ont été dans l'espèce affranchis de toute obligation et autorisés à se retirer de la société en perdant le premier quart par eux versé sur le montant de leurs actions, la cour s'était fondée sur les clauses mêmes de l'acte de société interprétées, d'après F usage, selon les termes et l'esprit du contrat, et conformément aux règles de F équité^. Ainsi la cour de Paris et la cour de cassation reconnaissaient que cette interprétation était conforme à l'usage et à la pratique et qu'elle n'avait rien de contraire aux règles du crédit et de la bonne foi. Nous devons observer que cette clause ne se trouve guère que dans les sociétés en commandite ; dans les
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sociétés anonymes, il est presque toujours dit qu'à défaut de versement, et suivant une procédure sur laquelle naus aurons lieu de revenir, les actions seront vendues aux profits et risques de Factionnaire. Ces derniers termes expriment bien qu'il ne s'agit plus ici d'une faculté de retrait laissée à celui-ci, puisque c'est pour son compte et non pour celui de la société que la vente a lieu ; cette stipulation n'a qu'un but, faciliter à la société le recouvrement des sommes qui lui restent dues. D'ailleurs la plupart des statuts ont soin d'ajouter qu'en cas d* excédent produit par la vente, il appartiendra à l'actionnaire, mais en cas de déficit celui-ci n'en restera pas moins tenu personnellement delà différence*-
C'était une autre question non moins controversée que celle de savoir si la cession de titres non entièrement libérés au porteur ou nominatifs devait avoir pour effet de faire disparaître les obligations du souscripteur primitif, pour ne plus donner de recours à la société et|aux tiers intéressés que contre le cessionnaire, à l'effet d'obtenir le payement des termes restant dus sur le titre cédé. Le3 partisans de l'affirmative qui comptaient dans leurs rangs des hommes éminents tels que Pardessus*, Malepeyre et Jourdain prétendaient que dans les sociétés de capitaux, c'est l'action et non l'individu qui est débiteur des sommes restant à verser; elle seule en effet, donnant droit aux bénéfices et aux avantages fournis parla société, elle seule doit être également la cause de la créance de la société contre l'actionnaire. Si celui-ci est obligé, c'est qu'il possède actuellement l'action; du jour où il l'a
1. Lyon, 9 avril, 1856; D., 56, 2, 198. Cass., 18 août, 1856; D., 56, I, 343.
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cédée, il est hors de cause^ il est dégagé de tout lien à l'égard de la société, il lui est devenu étranger; elle ne peut s'adresser qu'au cessionnaire qui avec l'action prend le lieu et le place du cédant. L'art. 1861 du code civil, par l'autorisation qu'il donne à un associé, moyennant le consentement de ses coassociés, de se substituer une autre personne dans la société, ne vient-il pas à l'appui de ce système ? En acceptant les statuts qui déclaraient que les actions soit au porteur, soit même nominatives, seraient transmissibles àla seule volonté des titulaires, les premiers associés ont virtuellement donné par avance leur consentement à cette substitution. Voilà les arguments qu'on faisait valoir en faveur de cette première opinion que la cour de Paris, du reste, adopta dans un arrêt du 22 mai 1852'.
M. Delangle et surtout M. Troplong*, s'élevaient contre cette théorie, que les actions fussent au porteur ou nominatives : l'art. 26 du code de commerce était encore invoqué ; l'engagement qu'a pris le souscripteur primitif ne saurait être effacé par une transmission ultérieure de l'action ; c'est sur la foi de cet engagement que les tiers ont contracté avec la société ; où sera leur sûreté si une simple vente permet au souscripteur de se retirer, de devenir étranger à la société ; n'est-il pas à craindre que dans un mpment de crise il ne se substitue un insolvable contre lequel toute poursuite demeurera sans résultat ? On objecte en vain qu'en accordant la faculté de négocier son titre à chaque souscripteur, les rédacteurs des statuts n'ont pas eu d'autre but que de permettre
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cette retraite, et que cette intention apparaît surtout lorsque les actions sont au porteur ; que là on n'a eu en vue ni la personne de Tactionnaire, ni son crédit, et que la forme du titre indique bien que Ton a voulu qu'il y ait autant de novations que de cessions. Cette facilité donnée pour la transmission ne saurait altérer en rien la nature de l'engagement primitif; le souscripteur a contracté l'obligation de prendre et de libérer tant d'actions, son nom est connu et bubsibte sur les registres de la société au bas d'un écrit qui le lie, malgré toutes les transmissions ultérieures; 'sa situation ne peut être confondue avec celle d'un simple porteur d'actions, car il a promis aux gérants ou aux administrateurs ainsi qu'aux tiers de parfournir sa mise intégrale, il reste garant de ses cessionnaires. C'est précisément à cause de cette garantie qui reste que la faculté de transmettre les titres a été accordée; on ne peut donc dire qu'il y ait novation à son égard*.
Telle était la controverse qui s'agitait au sujet de la responsabilité du souscripteur primitif qui avait vendu ses actions, lorsque les statuts ne prévoyaient pas le cas. Mais souvent, pour éviter toute difficulté on avait soin de stipuler que « les actions ne pourraient être négociées qu'à la charge pour le cédant de rester garant de son cessionnaire envers la société pour ce qui resterait à payer sur le montant de l'action*. » Dans d'autres sociétés au contraire, les sociétés d'assurances par exemple, on réservait ordinairement au gérant ou au
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2. Ce sont les termes mêmes de Fart. 11 des statuts de la société anonyme du Font de Tonnay, autorisée par ordonnance du 17 avril 1841; l)eaucoup d'aatrea statuts contiennent la même clause.
conseil d'administration la faculté d'agréer ou de refuser Tacquéreur de l'action. Cet agrément équivalait à une décharge pour le souscripteur. Toutefois ce n'était pas sans quelque hésitation que la validité de cette clause avait été admise, surtout dans le cas où le premier souscripteur avait donné des sûretés pour garantir les versements ultérieurs; l'intérêt des tiers ne semblait pas sauvegardé*. D'autres pourtant étaient moins rigoureux, car, disaient-ils, si l'on admet que les premiers administrateurs, ou les premiers gérants ont plein pouvoir pour admettre ou refuser les actionnaires primitifs, pourquoi donc leur refuserait-on le droit d'apprécier la solvabilité des nouveaux ? Toutefois ils devront se montrer fort prudents, et exiger des garanties équivalentes à celles fournies par leurs cédants*.
Quant aux porteurs intermédiaires de titres au porteur, on reconnaissait généralement qu'ils n'étaient pas tenus des versements complémentaires; on craignait que la peur de se voir ensuite recherchés au sujet de la libérations de titres qu'ils n'auraient possédés que fort peu de temps n'éloignât les capitalistes du placement de leurs fonds en actions. Mais en ce qui concerne les cessionnaires intermédiaires de titres nominatifs, la question était très discutée, les uns* voulant les libérer, les autres* soutenant que cela était impossible, et qu'il n'y avait pas davantage novation de la dette qu'ils
Troploog, loc. cit. y p
2. Vinceas, Examen de la législation commerciale, t. I, p. 32» et saiv.
3. MoliDier. Cottrs de droit commercial^ n» 411. Pardessus, loc, cit., t. m. o» t043 bis.
4. Delangle, des Sociétés commerciales, t. H, n» 450; Troplong, loc, eit.f n? 178 etsuiv.
avaient contractée parle fait qu'ils avaient été associés, qu'il n'y avait novation de la dette du souscripteur primitif lorsqu'il cédait son titre.
Loi du 8 juillet
Nous avons envisagé la responsabilité des souscripteurs primitifs et des cessionnaires intermédiaires dans rhypothèse où des actions au porteur avaient été négociées avant d'avoir été complètement libérées. D convient de remarquer qu une pareille hypothèse n'était guère possible que pour les sociétés en commandite, car le conseil d'État, dont l'approbation était nécessaire pour les statuts des sociétés anonymes, exigeait presque toujours dans celles-ci que les actions sur lesquelles tous les versements n'étaient pas effectués restassent nominatives. Il avait toutefois fait une exception pour les sociétés formées pour l'exploitation des chemins de fer. Comme cette dernière pratique du conseil d'État a été invoquée dans la discussion qui a précédé le vote de l'article 3 de la loi du 24 juillet 4867, et qu'aujourd'hui encore, pour l'interprétation de cet article, on cherche à en tirer argument, il importe de bien pi'éciser en quoi consistait cette exception et quelle était sa portée.
Les premiers statuts de sociétés de chemins de fer* que
1. V. les statuts des compagnies des chemins de fer de Paris à Saint- Germain, ordonnance d'autorisation du 17 déc. 1833 ; de Meudon à Versailles, 12 oct. 1831; de Bordeaux à Teste, 25 féy. 1838. Tous les
nous rencontrons, contenaient comme ceux de toutes les autres sociétés, une clause par laquelle les promesses d'action resteraient non(iinatives jusqu'au payement intégral des sommes souscrites; les titres définitifs, qui seuls pouvaient être au porteur, ne devaient être livrés qu'après ce payement; souvent même il était expressément stipulé que les cédants seraient garants deUoutes les sommes dues par leurs cessionnaires. Ce n'est qu'en 1838, dans les statuts de la compagnie du chemin de fer de Paris à Orléans, que nous trouvons une dérogation à cette règle : l'article 7 portait : « Les actions sont au porteur, elles seront remises aux ayants droit après le payement de 25 0/0 de leur montant. » Même clause dans ceux de la compagnie du chemin de fer de Paris à Rouen, au Havre et à Dieppe*. Et la dérogation devient encore plus grave, car dans l'art. 10 des statuts de la société du chemin de fer de Marseille à Avignon nous lisons que les promesses d'actions originairement nominatives pourront être converties en titres au porteur après le payement des trois premiers dixièmes du montant de chaque action, et que le souscripteur primitif sera affranchi de toute responsabilité de garantie pour son cessionnaire, au delà de la quotité à partir de laquelle l'action pourra ne plus être nominative*. C'était à bon droit que l'on établissait cette sorte de corrélation entre
statdts que nous citoos se troaTent rapportés ayec l'ordonnance d'autotorisation, et à la date de celle-ci, dans le Recueil des lois^et décrets, de M. Duvergier.
1. V. Statuts des compagnies de chemin de fer de Paris à Orléans, ordonnance dn 13 août 1838; de Paris à Rouen, au Havre et à Dieppe, ordonnance de même date.
2. V. statuts de la compagnie du chemin de fer de Marseille h Avignoa, ordonnance du %9 août 1843.
la forme au porteur des titres et la libération des souscripteurs primitifs de la garantie des payements dus par leurs cessionnaires ; car, si la société avait conservé son droit d'agir contre ceux-là, la forme au porteur qui permet au possesseur actuel de se dérober ftLcilement aux poursuites, loin d'être une faveur et de faire rechercher les actions des compagnies de chemins de fer, devait empêcher au contraire de trouver des souscripteurs à la naissance de la société; c'est eux en effet qui, en définitive, seraient presque toujours obligés de payer le montant total de Faction, quand bien même ils l'auraient aliénée, puisqu'ils seraient seuls connus de la société. Or, loin de chercher à éloigner les souscripteurs, c'était lo but opposé que l'on poursuivait et on pensait Tatleindre par les clauses que nous venons de dire.
En face des difficultés beaucoup plus grandes qu'on ne l'avait prévu en commençant, que les compagnies de chemins de fer avaient à surmonter et qui étaient souvent suffisantes pour arrêter momentanément les travaux, aussi bien qu'en face de la perspective de ne pas toucher de dividende jusqu'à une époque éloignée, on était obligé de faire quelques concessions aux spéculateurs et de présenter à la souscription des capitalistes, pour les attirer, des engagements qui leur réservassent en quelque sorte à peu près la faculté, moyennant un certain sacrifice, de ne pas rester liés aux destinées de la société. Dès 1840, le rapporteur du projet de loi tendant avenir en aide aux compagnies de Paris à Orléans et autres, signalait ce besoin : « Les capitaux, disait-il, fuient avec une sorte de terreur des spéculations à la rencontre desquelles ils s'étaient précipités. La majorité de votre commission s'associe à la pensée du gouver-
nement; comme lui elle comprend la nécessité de raviver Tesprit d'association prêt à s'éteindre, et de rappeler les capitaux vers les grandes entreprises au succès desquelles se lie intimement la prospérité publique*. » Ce qui était fait dans ce but par le Corps législatif en venant en aide à plusieurs compagnies, Tétait d'une autre manière par le conseir d'État en donnant un avis favorable à des statuts contenant les clauses que nous avons rappelées plus haut.
Toutefois cette situation critique ne tarda pas à s'améliorer, et en 1845, alors qu'on préparait la loi sur les chemins de fer de Paris à la frontière belge, dont certaines dispositions allaient avoir une portée plus générale, on crut que l'on pouvait se rapprocher un peu de la règle ordinairement suivie en matière de sociétés anonymes. Nous lisons en effet dans l'exposé des motifs * : « n est sans doute de principe et même de droit étroit qu'un engagement souscrit soit accompli par le souscripteur dans son intégralité. Cependant la pratique admise permet au premier titulaire d'une action de la transmettre à une autre personne sans conserver aucune responsabilité personnelle dès qu'il a versé les trois dixièmes du montant de l'action. Cette pratique a pu trouver son motif et son excuse dans la difficulté qu'on a éprouvée pendant longtemps à former des associations et réunir des capitaux un peu considérables pour des entreprises de travaux publics. Mais aujourd'hui que ces associations se forment avec une spontanéité un peu trop grande peut-être, aujourd'hui que ces capitaux qui
Séance du 30 mai 1840, Moniteur du' 4 juiu
2. Moniteur du 22 février 1845, Exposé des motifs de la loi du 15 juillet 1845 sortes chemins de fer de Paris à la frontière belge.
se retiraient il y a quelques années volent en quelque sorte au devant de Feraploi qu'on veut en faire, il est juste de resserrer la règle et de la rendre plus rigoureuse. C'est ce qui nous a déterminés à élever aux cinq dixièmes du montant de l'action la responsabilité du premier souscripteur. » Et le Corps législatif volait l'art. 8 de cette loi ainsi conçu : « Les souscripteurs seront responsables jusqu'à concurrence des cinq dixièmes du versement du montant des actions qu'ils ont souscrites. » Désormais cet article 8 va servir de modèle pour tous les statuts de compagnies de chemins de fer, et toujours nous y trouverons deux clauses, sui? vaut lesquelles les titres provisoires nominatifs seront échangés après le versement des cinq premiers dixièmes contre des titres définitifs au porteur, et les souscripteurs primitifs ne seront garants de leurs cessionnaires que jusqu'à concurrence de ces cinq premiers dixièmes du montant de l'action. Mais comment faut-il entendre ces clauses? signifient-elles qu'après le versement des cinq premiers dixièmes, l'action seule demeure débitrice, que l'on ne puisse rien exiger de celui qui en est détenteur à le supposer connu, et que le droit de la faire vendre à la bourse soit le seul qui reste à la société pour arriver au payement de ce qui lui est dû ? Pour ne pouvoir être poursuivi .au delà des cinq dixièmes le souscripteur doit-il avoir cédé ses actions?
Ce dernier point nous semble hors de doute en face de ce que disait le rapporteur de la loi du IS juillet 1845, en face aussi des termes formels, soit de. cette loi, soit des clauses que Ton retrouve toujours dans les statuts. L'art. 8 de la loi de 1845 dit que les souscripteurs ne seront responsables que jusqu'à concurrence de cinq
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dixièmes. Hais Ton n'est pas responsable de sa propre dette : le mot responsable implique Tobligation d'au trui; et comme si ce n'était pas encore assez clair, les statuts disent : ils ne seront garants de leurs cessionnaires... Donc la dérogation qui est consacrée, c'est bien celle de ne pas être obligé de payer à défaut de leurs cessionnaires, et elle a été inspirée par l'idée que nous indiquions tout à l'heure, à savoir qu'il ne faut pas que l'impossibilité où se trouvera la société de connaître et de poursuivre le détenteur actuel de Taction, retombe sur le souscripteur et fasse que ce soit toujours lui qui verse. Mais où voit-on que la loi le dispense de payer lorsque c'est lui qui doit en son propre nom? Nous le répétons, tout ce que la loi ou les statuts proclament, c'est que le souscripteur n'est pas tenu pour autrui quoiqu'il arrive, au delà de la première moitié du montant de l'action.
Ce que nous venons de dire peut nous fournir un double argument pour répoudre à la première question que nous nous posions, et nous permettre d'affirmer que non seulement l'action elle-même mise au porteur est débitrice, mais encore que la société a un recours personnel contre son détenteur actuel. D'abord, nous avons montré qu'il fallait, pour que le souscripteur pût invoquer la clause dont nous nous occupions, qu'il eût aliéné, cela quoique les actions eussent été mises au porteur, et que par conséquent si, au contraire, il avait gardé ses titres, il était bien tenu de leur montant total. Mais dans une société par actions, tout le monde est tenu de la même manière (sauf quelques restrictions limitativement déterminées par la loi et qui sont commandées par l'intérêt général), et puisque le souscripteur est tenu s'il a encore ses actions^ c'est que les cessionnaires qui en
possèdent sont tenus aussi. Ensuite, laloi ouïes statuts, en affranchissant formellement le souscripteur de la responsabilité au delà des cinq premiers dixièmes, ne donnent-Qs pas à conclure par a contrario que les cessionnaires porteurs d'actions sont tenus des dix dixièmes ; car, qu'était-il besoin de déclarer qu'il n y aurait pas de responsabilité au delà des cinq premiers dixièmes, s'il n'y avait pas de débiteur principal au delà de cette somme, si aucun cessionnaire n'était plus tenu personnellement dès que l'action était au porteur, c'est-à-dire précisément dès que les cinq dixièmes ont été payés sur son montant? D'ailleurs ce que nous avons avancé résulte encore fort manifestement des clauses qui font suite à celle dont nous avons rappelé tout à l'heure la teneur, et qui viennent en préciser le sens. Après avoir indiqué comment les appels de fonds auraient lieu, les rédacteurs des statuts ont toujours soin de mettre qu'à défaut de payement aux époques et dans les conditions qui sont stipulées, la société aura le droit de faire vendre à la bourse les actions non libérées pour le compte et aux risques du retardataire, sans préjudice pour la société de son action personnelle contre celui-ci. Et pour qu'il n'y ait pas de doute possible un autre article ajoute encore : « JLes aciionnaires ne sont engagés que jusqu'à concurrence du capital de chaque action ; au-delà tout appel de fonds est interdit \ » Comment en présence de termes aussi explicites, aussi formels nier, que l'actionnaire porteur soit encore tenu lui-même personnelle-
1. Voy. les art. 8, 10, 13, 15 des statuts de la compaguie des chemins de fer de Paris à Lyon, ordon. des 1«'-27 mars 1846: comparez lea statuts de la compagnie du chemin de fer Grand-Central de France, décret des 30 juillet-29 août 1853.
ment? s'il ne Test pas, pourquoi vendre Taclion pour son compte et à ses risques ; dira-t-on que cela signifie simplement que Factionnaire n'aura pas à se plaindre, qu'il ne pourra pas réclamer de dommages à la société au cas où elle aurait fait vendre intempestivement les actions? Il faut avouer que ce serait employer une manière bien détournée pour exprimer une idée pourtant très simple, et très facile à rendre; mais le reste de l'article ne permet pas de s'arrêter à celte interprétation : « sans préjudice pour la société de son action personnelle contre le retardataire ; » si Ton admet que l'action seule est débitrice, que peut-on vouloir dire en parlant du droit de poursuivre personnellement le retardaire? Enfin de la dernière clause que nous signalions, nous devons tirer rigoureusement cette conséquence, c'est que, puisque l'on fixe une limite à partir de laquelle l'actionnaire n'est plus engagé, et que cette limite est le montant du capital de chaque action, c'est qu'il est bien engagé jusqu'à cette somme, il est presque puéril de le faire remarquer ; or pourtant, il n'en est vraiment ainsi qu'autant qu'il n'est pas libéré par la forme au porteur donnée à l'action.
En résumé nous pensons que le souscripteur d'actions d'une société de chemin de fer, dont les statuts contiennent les clauses que nous venons de discuter, ne peut être poursuivi, mais à condition d'avoir aliéné ses titres, que jusqu'à concurrence des cinq premiers dixièmes; quant au détenteur actuel, si la société souvent n'a pas la possibilité matérielle de le connaître, elle a du moins, si ce détenteur vient par une circonstance quelconque à être connu, une action personnelle contre lui pour arriver au payement des sommes appelées. Cette doctrine A 3
semble bien être conforme à celle quia inspiré les rédacteurs de deux sentences arbitrales, confirmées par les cours auxquelles elles avaient été déférées et qui sont, du reste, à peu près les seuls monuments de jurisprudence que nous connaissions sur cette question. «Considérant, lisons-nous dans la première, qu'aucune disposition des statuts n'autorise le souscripteur d'actions à se libérer et à réduire le montant primitif de ses actions par le payement des cinq premiers dixièmes, que sans qu'il soit besoin d'examiner quant à présent si la remise de titres au porteur décharge les premiers souscripteurs, il est évident que tout appel de fonds régulièrement fait est obligatoire pour tous ceux qui étaient titulaires ou détenteurs d'actions au jour où ledit appel de fonds a eu lieu ^.. » La question soumise à M. Duvergier dans la deuxième espèce n'était pas celle que nous discutons ; il ^'agissait de savoir si l'on devait imputer le produit de la vente en bourse d'une action non encore libérée des cinq premiers dixièmes, sur ces cinq premiers dixièmes ou sur les dixièmes suivants ; mais un des considérants mérite notre attention : « Considérant qu'affecter d'abord au payement des cinq premiers dixièmes la somme provenant de l'acheteur, ce serait laisser impayés en tout ou en partie les sixième et septième dixièmes, tandis qu'au contraire si l'on emploie le prix à couvrir ces sixième ou septième dixièmes, la société conserve son action contre le souscripteur originaire pour la portion due des cinq premiers dixièmes, et so7i action contre C acheteur ou tout autre porteur ultérieur pour les der-
1. Compagnie du chemia de fer de Tours à Nantes, c. Lavelle, etc., Sentence arbitrale du 31 déc. 4849: cour de Paris, 26 août 1850, D., 1851, 2,234.
niers dixièmes*. » Ainsi M. Duvergier reconnaît bien à la société une action personnelle contre l'acheteur ou tout autre détenteur ultérieur pour leur faire payer les dixièmes appelés .
Même entendu en ce sens restrictif, le système de la loi du 15 juillet 1845 et du conseil d'État est une assez grave dérogation aux règles générales; nous avons expliqué pourquoi on y avait eu recours; l'expérience prouve que la double faculté donnée d'une part au souscripteur primitif de se retirer de la société en ne restant garant que du payement de la moitié de Faction , de l'autre aux ces^ionnaires de rester cachés et de ne pas répondre aux appels de fonds; pour lesquels en droit'ils pouvaient être poursuivis, était suffisante pour ramener les capitaux aux sociétés de chemins de fer. Il faut bien avouer d'ailleurs, qu'au point de vue de la garantie due au tiers, ce système n'était pas sans offrir quelques inconvénients, puisque en réalité, il n'y avait d'assuré que le recouvrement de la moitié du capital social. Mais s'appliquant aux sociétés formées pour la construction et l'exploitation des chemins de fer, il était moins dangereux que dans toutes autres sociétés; car ici, si le plus souvent la société ne devait plus avoir comme moyen de coercition quel'exécution de l'action, comme d'une part les premiers fonds dépensés par elle avaient été employés en achats de terrains qui conservaient toujours une valeur réelle, et que de l'autre on voyait le gouvernement décidé à venir en aide à ces compagnies dont la prospérité importait à tout le monde» il y avait lieu d'espérer que chacun tiendrait à conserver ses titi*es, et que la menace de les faire exécu-
Lois des 17-23 juill/st 1856 et 23-29 mat
Les excès qui avaient été commis vers 1838 par les fondateurs de sociétés en commandite, et les ruines nombreuses qu'ils avaient causées, avaient depuis longtemps attiré les yeux du législateur, sur ces sortes de sociétés. Plusieurs projets de loi avaient été préparés et n'avaient pas abouti; enfin en 1856 fut votée une loi qui réglementait les sociétés en commandite sans toucher en rien aux sociétés anonymes qui restaient soumises au régime de Tautorisation gouvernementale. On a pu à bon droit appeler cette loi, une loi de réaction; le projet du gouvernement apportait une limitation à la responsabilité des souscripteurs; il la restreignait comme la loi de 1845 au payement de la moitié du montant de l'action; mais loin d'accepter ce projet, le Corps législatif vota au contraire que d'abord les actions resteraient nominatives jusqu'à leur entière libération et ensuite que les souscripteurs, nonobstant toute stipulation contraire, seraient responsables du payement intégral du montant des actions par eux souscrites. Nous n'avons donc plus à examiner sous le régime de cette loi quelle peut être au point de vue des obligations des souscrip-
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leurs et des porteurs l'influence de la conversion des titres nominatifs en titres au porteur; nous n'avons pas davantage à rechercher si comme sous le régime du code de commerce, dans le silence des statuts, les souscripteurs primitifs sont libérés par la vente de leurs actions nominatives ; le texte dç la loi ne laisse place à aucun doute, il va même beaucoup plus loin et déclare nulle toute clause qui tendrait à ce résultat. Mais nous devrions nous demander quel est le sort, en cas d'appel de fonds, de ceux qui, n'étant pas souscripteurs primitifs, ont acheté des actions et les ont revendues avant cet appel de fonds; nous réservons cette question pour le moment où nous aurons à l'étudier de même au point de vue de la loi du 24 juillet 1867.
La loi du 23 mai 1863 n'a fait que réédicter pour les sociétés à responsabilité limitée les dispositions de la loi de 1856 que nous venons de rappeler. Ce sont, par conséquent, les mêmes réponses qu*il convient de faire pour les actionnaires de ces sociétés.
Après avoir ainsi jeté un coup d'œil rapide sur les diverses solutions données antérieurement aux questions que nous nous proposons d'étudier, nous arrivons maintenant à l'examen de la loi des 24-29 juillet 1867 qui régit encore, à l'heure actuelle, les sociétés en commandite par actions et les sociétés anonymes.
CHAPITRE PREMIER
QUI EST TENU DES YERSEfiiENTS GOtfPLÉHENTÀlRES
Le premier point que nous voulions examiner est celui de savoir à qui, gérant ou administrateur, liquidateur, syndic ou créanciers* d'une société, suivant le cas, peuvent réclamer le versement des trois quarts restant dus sur le montant d'une action. Le principal texte que nous ayons est Tart. 3 de la loi du 24 juillet 1867 édicté pour les sociétés en commandite, mais déclaré applicable aux sociétés anonymes par l'article 24 de la même loi; il n'est pas inutile de le remettre sous les yeux avant que d'aborder notre question. Cet article 3 est ainsi conçu : « Il peut être stipulé, mais seulement par les statuts constitutifs de la société, que les actions ou coupons d'actions pourront, après avoir été libérés de moitié, être convertis en actions au porteur par délibération de l'assemblée générale. Soit que les actions restent nominatives après cette délibération, soit qu'elles aient été converties en actions au porteur, les souscripteurs primitifs qui ont aliéné les actions et ceux auxquels ils
1. On reconnaît, en effet, généralement que les créanciers ont une action directe contre les actionnaires pour les obliger à verser le montant de leur mise sociale. Dal., Rép,, v» Société no 1329 et s. — Lyon, 7 avril 1865 ;D., 65, 2, 177. — Poitiers, 30 janvier 1867; D., 67, 2, 14 à. — Aix, 4 juin 1868; 0., 69, 2, 242.
-soles ont. cédées avant le versement de moitié restent tenus au payement du montant de leurs actions pendant un délai de deux ans à partir de la délibération de l'assemblée générale. »
De la lecture de ce texte il résulte que deux hypothèses générales sont à considérer; la première, qui reste en dehors de ses termes, qui est pour ainsi dire le droit commun, est celle où les statuts constitutifs de la société n'ont pas autorisé cette conversion des actions nominatives en actions au porteur après versement de la moitié de leur montant, et la deuxième, qui est l'exception, est celle où ils ont accordé cette faculté. Nous nous placerons successivement dans chacune de ces deux hypothèses, car suivant que nous nous trouverons dans l'une ou dans l'autre la solution de notre question ne sera plus identique.
Section L — Les statuts ne donnent pas la faculté de convertir les titres nominatifs en titres au porteur.
Si les statuts ne contiennent pas la disposition dont s'agit, les actions demeureront nominatives jusqu'à leur entière libération, et par conséquent la société connaîtra et pourra poursuivre ceux auxquels la loi lui donnera le droit de s'adresser pour leur demander le versement des trois quarts restant dus. Mais différents cas sont à prévoir.
1** Le souscripteur primitif est encore en possession des actions qu'il a souscrites, au moment de l'appel de fonds. Il ne saurait y avoir de difficultés; les articles
L^dt.
1848 et 2092 du code civil lui font un devoir étroit de verser à la société ce qu'il â promis, c'est-à-dire le montant total des actions souscrites ; telle est la règle.
Mais pourrait-on sous la loi de 1867 insérer dans les statuts d'une société cette clause que nous avons vue reconnue comme valable par la plupart des auteurs sous le régime du code de commerce, àsavoir que le souscripteur pourra se retirer de la société moyennant l'abandon de ce qu'il a déjà versé? Nous ne le pensons pas. Il est vrai que le législateur de 1 867 n'a pas reproduit la prohibition formelle qu'avait édictée celui de 18S6, d'aprfes laquelle, nonobstant toute stipulation contraire, le souscripteur était tenu de verser le montant intégral de ses actions; mais nous ferons remarquer d'une part que si des réclamations s'étaient élevées contre le système trop rigoureux de la loi de 18S6, elles n'allaient pas jusqu'à demander la validité de clauses de ce genre; de l'autre que cette même règle se trouvait écrite dans le projet du gouvernement aussi bien que dans les articles rédigés ensuite de concert par le conseil d'État et la commission, et qu'elle n'a disparu que dans le dernier remaniement des dispositions qui sont devenues l'article 3. Il est vrai aussi que la commission du corps législatif voulait que le souscripteur ne fût tenu que de la moitié de l'obligation qu'il avait contractée envers la société, mais elle fixait du moins un minimum au-dessous duquel le souscripteur ne pourrait pas se dégager, et elle voulait que de sérieuses garanties fussent prises pour prévenir les tiers. Ces garanties n'existeraient pas ici et rien n'empêcherait de dire que même après le versement seulement du quart on pourrait abandonner l'action ; d'ailleurs ce premier système de la commission
qui n'était, comme on le voit, que la clause même dont nous nous occupons, singulièrement adoucie pourtant, n*a pas été adopté. L'article 3, en indiquant d'une manière limitative et sous des conditions irritantes les dérogations qui pourront être apportées à la responsabilité du souscripteur exclut par cela même celle qu'il ne prévoit pas ; enfin l'article 1" qui prescrit d'une façon si impérative la souscription totale du capital et qui a été si rigoureusement interprété par la jurisprudence, peut encore être invoqué à l'appui de notre système, car une pareille stipulation rendrait conditionnelle et incertaine la souscription du capital social'.
2* Le souscripteur a vendu son action et son cessionnaire ne l'a pas lui-même revendue avant que l'on ne demande les versements complémentaires. Souscripteur et cessionnaire sont tous deux tenusl Et d'abord on ne peut avoir de doutes pour le titulaire actuel ; c'est lui qui est le véritable actionnaire, qui assiste aux assemblées, qui touche les dividendes, qui a son nom inscrit sur les registres de la société; il a succédé à tous les droits du souscripteur, comment n'aurait-il pas succédé à ses obligations? Nous ne croyons pas du reste que cela ait jamais été sérieusement contesté ; mais, en ce qui concerne le souscripteur primitif, notre règle a plus besoin d'être établie. Ne pourrait-on pas dire en effet que par le fait que la société a un nouveau débiteur, l'ancien est déchargé et que le transfert inscrit sur ses registres emporte novation? Cela est inadmissible; nous avons vu déjà que même sous le régime du code de commerce il
4. CoDf. M. VaTasseur, d« édit,, p. 261. Comp. çass. 21 juillet 1879, S., «0, 1, 5,
n'en était pas ainsi : rengagement pris par le souscripteur persiste parce qu'il est le gage des tiers, parce qu'un débiteur ne peut de sa seule volonté se substituer un autre débiteur et qu'on ne saurait dire que l'inscription du transfert sur les registres de la société implique consentement de la part de celle-ci à la novation de la dette. Cette inscription du transfert n'est qu'unejmesure d'ordre qui n'a pour but que de ne jamais laisser ignorer le nom de Tactionnaire actuel et d'être pour lui une preuve de sa propriété. Ces arguments qu'on invoquait auparavant ont conservé toute leur valeur, et sont encore corroborés par le texte même de notre article 3; si ses termes sont moins formels que ceux de la loi de 1856, ils le sont assez pourtant pour que le doute ne soit pas permis ; car, ainsi que nous lavons dit un peu plus haut, ils indiquent restrictivement les cas dans lesquels le souscripteur primitif ne sera plus ténu, moyennant certaines conditions qui doivent être remplies à peine de nullité. Or, par notre hypothèse même, ces conditions ne le sont pas ici, le cas sur lequel nous discutons ne rentre pas dans les exceptions admises par cet article 3. Que si Ton cherchait dans les travaux préparatoires de la loi de 1867 des arguments en faveur de l'opinion contraire, on verrait que la question de savoir si le souscripteur est dégagé par une aliénation de ses titres n'a pas même été soulevée, tellement chacun admettait, sans hésiter, la négative. Ainsi nous étions bien en droit de dire que le souscripteur primitif et son cessionnaire peuvent tous deux être poursuivis.
Mais ne serait-il pas du moins permis de stipuler dans les statuts que le souscripteur primitif ou le^ cessionnaires intermédiaires, nous verrons tout à l'heure de
qu'il faut entendre parla, ne seront pas responsables de leurs oessionnaireSy sauf pour les gérants ou les administateurs le droit de ne pas accepter ces cessionnaires, en d'autres termes que la cession à laquelle le gérant ou le conseil d'administration aura donné son adhésion, emportera novation de la dette par changement de débiteur*? Cette clause, fort en usage pour les sociétés d'assurances, était assurément valable dans toutes les sociétés jusqu'à 1856 et encore dans les sociétés anonymes jusqu'en 1867; ce n'était qu'une application de la liberté des conventions pour les sociétés en commandite, et pour les sociétés anonymes l'autorisation du gouvernement prévenait les abus possibles. Aussi les cours d'appel ont plusieurs fois reconnu sa légalité et en ont fait l'application à la condition qu'elle fût suffisamment explicite ; la cour de cassation a rejeté les -pourvois formés contre ces décisions^, mais il ne s'agissait dans ses arrêts que de sociétés constituées avant la loi de 1856 ou de 1867 suivant la distinction que nous avons posée. Dans les statuts de celles fondées depuis cette dernière époque' il nous semble qu'on ne peut reconnaître comme valable une pareille stipulation. L'opinion contraire a pourtant été émise par un auteur considérable en cette matière; M. Vavasseur*. soutient que la clause dont s'agit est parfaitement licite ; mais il apporte une restriction qui ébranle
1. M. Labbé pose la qiiestioa sans la résoudre : note, Sir., 79, 2, 33. D'autre part nous ne connaissons pus d'arrêts ayant statué in terminis sur cfttte question. Voy. cependant l'arrêt de cass. du 20 fèv. 1R72, Sir., 72, 1, 38, qui semble contraire à l'opinion que nous soutenons.
2 Paris, 15 juUlet 1871,- D., 71, 2, 142.— Paris, 2 janv. 1876 ; D., 78, 2, 134.
3. La négative ne peut être douteuse pour les sociétés en commandite constituées entre 1856 et 1867.
4. M. VavasQeur, Commentaire de la loi de 1867, 3* édlt. t. I, p. 278.
un peu son système : « Laclause de décharge, dit-il, ne serait opposable que sous Tempire du droit commun, c'est-à-dire si les statuts ont omis d'autoriser la délivrance des titres au porteur, car alors tous les porteurs successifs de l'action, cessîonnaires ou souscripteurs, restent tenus dans les termes de l'article 3. » Ainsi pour M. Vavasseur, pour que la clause de décharge soit opposable, il faut que les statuts ne prévoient pas la conversion des litres. Mais comment expliquer dans ce système les longues discussions qui ont précédé le vote de l'article 3? N'y a-t-on pas admis comme principe, comme base de l'argumentation le système de la loi de 1856, le souscripteur tenu malgré toute stipulation contraire ; ne cherchait-on pas dans quelle mesure il convenait d'apporter des dérogations à la rigueur et à la perpétuité de cette obligation? Pourquoi de si interminables débats si, sans doute avec des difficultés dans Ja pratique, on pouvait pourtant arriver à dégager le souscripteur primitif par des clauses insérées dans les statuts? Pourquoi surtout apporter à la tribune*, pour prouver la nécessité des dispositions de loi que Ton demandait au Corps législatif, l'exemple de ce qui se passerait dans les grandes compagnies d'assurances, qui n'appellent presque jamais les derniers trois quarts, et où par conséquent, disait-on, les actionnaires allaient, si l'on ne votait pas l'art 3, sans qu'il y ait possibilité pour eux de sortir de cette situation, se trouver exposés à être recherchés trente ans peut-être après avoir vendu? Pourquoi cela si l'on pouvait encore, comme à l'époque voù le conseil d'État donnait son approbation, insérer
Tripier, Commentaire de la loi de !8ft7, p. 466.
dans les statuts, ainisi que cela s'était toujours fait dans ces sortes de sociétés, qup le conseil d'administration aurait à accepter le cessionnaire et que par ce fait le cédant se trouverait déchargé? La situation n'allait pas changer pour ces sociétés. Enfin pour quelle raison distinguet-on entre le cas où les statuts ont et celui où ils n'ont pas prévu la conversion des titres ? Si la clause est valable dans un cas, pourquoi ne le serait-elle pas dans l'autre? Quel motif par exemple de ne pas la regarder comme telle si, bien que la clause prévue par l'article 3 existe aussi, l'assemblée générale n'a jamais été appelée à se prononcer à son sujet? Pourquoi, si cela doit être admis dans ce que M. Vavasseur appelle le droit commun, ne pourrait-on pas libérer le souscripteur primitif qui a vendu après seulement qu'un quart a été versé, parce que à un moment donné tous les autres souscripteurs avec leurs cessionnaires selon les distinctions de l'art. 3 seront peut-être aussi libérés? Les deux clauses dont nous nous occupons n'ont rien d'incompatible, elles sont sont tout à fait distinctes ; dans Tune il s'agit d'une libération en masse pour ainsi dire, accordée sous certaines conditions, mais in globo, à tous les actionnaires qui rempliront ces conditions; dans l'autre de la libération accordée à tel ou tel souscripteur en raison de la solvabilité de son cessionnaire. Dès lors si l'on admet que la loi de 1867 permet en principe de dire dans les statuts d'une société que le conseil d'administration pourra, en agréant le cessionnaire,libérerle cédant, il faut reconnaître qu'une telle clause ne devra pas en être moins valable parce que dans les mêmes statuts, on aura prévu la conversion des titres nominatifs en titres au porteur. Si donc l'auteur que nous combattons n'a pas cru, lorsqu'il s'est trouvé dans
le cas de faire en même temps l'application d'une clause de ce genre et des termes si restrictifs, comme nous Tavons fait observer plusieurs fois de Tarticle 3, pouvoir aller jusque-là, c'est qu'il faut rejeter tout son système- Pour nous, si Ton ne se trouve pas exactement dans l'espèce prévue par cet art. 3, souscripteur et cessionnaire restent tenus sans qu'on puisse par quelque manière que ce soit déroger à cette rî gle*.
3° Reste un dernier cas : le souscripteur a vendu ses actions à une personne qui elle-même les a revendues avant l'appel de fonds ; on donne à cette personne le nom de cessionnaire intermédiaire; le souscripteur et le porteur actuels sont tenus, mais ce cessionnaire intermédiaire l'est-il? Nous avons dit déjà que ce point était controversé sous le régime du code de commerce, et quant à la discussion de la question sous la loi de 1856, nous l'avons réservée pour ce moment, car ce sont à peu près les mêmes arguments qui étaient produits sous cette loi qui, aujourd'hui, encore doivent être examinés pour arriver à se prononcer. Pour prétendre que les cessionnaires ne peuvent pas être poursuivis, on fait valoir que s'il est vrai qu'à une époque déterminée, ils ont été associés, c'est-à-dire qu'ils ont joui des privilèges des aclionnaires aussi bien qu'ils ont été tenus de leurs charges, ils ont revendu les actions qui étaient pour eux la seule source de leurs obligations, car ils n'avaient pas comme les souscripteurs primitifs apposé leur signature au bas d'un bulletin de souscription les liant à jamais à la société. Ce n'est pas de celle-ci qu'ils ont reçu leurs droits, mais bien des mains des souscripteurs; par con-
l. Conf. M. Pont, Des Sociétés commerciales, édit. de 1880, n»947.
séquent, étant à ce point de vue restés en dehors des engagements sociaux, à partir du moment où ils ont revendu les actions ils sont redevenus absolument étrangers à la société ; à quel titre pourrait-on donc leur demander les versements complémentaires. Puisqu'ils n'ont plus les droits serait-il juste qu'ils aient encore les charges, alors qu'ils n'ont été tenus de celles-ci que dans les circonstances que nous avons indiquées? On ajoute que les modes de négociation protestent contre une autre interprétation , car le transfert inscrit et connu par la société implique le dégagement de l'ancien associé. Enfin l'on fait remarquer qu'il est de l'intérêt de la société elle-même qu'il en soit ainsi, car il lui importe de voir ses titres circuler ; or qui donc osera acheter des actions s'il sait que pour les avoir possédées pendant quelques jours, sans en avoir souvent retiré aucun profit, il sera à jamais tenu des sommes qui restent encore dues sur leur montant?
Nous avons déjà montré, à propos du maintien de l'engagement du souscripteur primitif, qui avait vendu ses actions, qu'il n'y avait pas lieu de s'arrêter à l'argument qui consiste à dire que, par suite du mode même de négociation des actions, il y a novation des engagements antérieurs. L'art. 2 de la loi de 1856 en édictant formellement que le souscripteur restait tenu malgré toute clause contraire a bien montré la nature de l'obligation contractée par l'actionnaire; une fois assise sur une tête cette obligation ne s'évanouit pas par le passage de l'action de la possession d'une personne en celle d'une autre; et peu importe qu'il s'agisse d'un souscripteur primitif ou d'un cessionnaire. Il n'est pas vrai en effet de prétendre que celui-là a une situation particulière; en
souscrivant il n'a fait en résumé qu'adhérer aux statuts de la société; or, le cessionnaire, en acquérant l'action, en profitant des avantages qu'elle procure, n'a-t-il pas lui aussi clairement montré quil adhéi^ait à ces statuts? Il n'y a entre eux que la différence résultant de l'époque à laquelle ils sont entrés dans la société; tous deux sont associés, tous deux tenus de verser le montant des titres en vertu de l'article 1843 du code civil ; si l'engagement du premier, quand bien même il a aliéné ses droits, subsiste, l'engagement du deuxième, quoiqu'il ait revendu son action, doit aussi subsister.
Cette dernière opinion , qui semble s'imposer depuis la loi de 1856 pour les sociétés en commandite, doit maintenant selon nous être adoptée et pour les sociétés en commandite, et pour les sociétés anonymes, car nous croyons avoir démontré que la loi de 1867 consacrait les mêmes principes que la loi de 1856 au point de vue des obligations des actionnaires, sauf l'exception prévue par l'article 3. Cet article d'ailleurs n'apporte -t- il pas un nouvel argument, en soumettant à la même survie d'obligation, dans le cas de conversion des actions nominatives en actions au porteur, les souscripteurs primitifs et tous les cessionnaires sans distinction entre eux? Nous pensons donc être en droit de conclure que la société peut s'adresser, soit au souscripteur primitif, soit aux cessionnaires intermédiaires, soit au dernier cessionnaire détenteur au moment de l'appel de fonds; mais nous concédons volontiers qu'il y a peut-être là quelque chose de fâcheux pour la société elle-même, et qu'il vaudrait mieux pour elle qu'il fût moins dangereux d'être quelque temps actionnaire, sans parler des perturbations que peuvent apporter dans les fortunes des poursuites exer-
cées contre toute attente après un laps de temps considérable, contre des cessionnaires qui se croyaient devenus définitivement étrangers à la société *.
Par son arrêt du 2 juin 1876*, rendu dans le sens de l'opinion que nous avons adoptée, la cour de Paris avait déclaré le souscripteur primitif, les cessionnaires intermédiaires, et le porteur actuel tous débiteurs solidaires. M. Labbé, dans une note très remarquable sous cassalion, 12 avril 1881 ', demande si celte expression de débiteurs solidaires est bien exacte, si elle n'est pas exagérée et s'il ne vaudrait pas mieux dire qu'il y a un débiteur principal et des débiteurs accessoires. N'est-il pas en effet le véritable débiteur principal, celui qui touche les dividendes sans qu'on puisse lui opposer de compensation du chef de ses auteurs, assiste aux assemblées, jouit s'il y a lieu, de la préférence pour la souscription de nouvelles actions, etc.. N'est-il pas juste que les charges soient là où sont les profits? A l'objection qui consiste à dire que, si le cédant reste débiteur, comment son obligation ne subsiste-t-elle pas telle quelle, comment peutelle se transformer de principale en accessoire, en obligation de garantie, que tout cela est arbitraire et ne peut se concevoir, l'éminent professeur répond en s'appuyant sur l'article 1276 du code civil, qu'il est permis au créancier qui accepte un nouveau débiteur de se ré. server un recours en garantie contre le précédent. La négociation des actions se fait à des conditions que la
1. MM. Boistel, Droit commercial, p. 185, n» 262; Vavasseur, 1. 1, p. 276; PoDt n*» 946 et 947. Paris 15 jaillet 1871, etcass. rejet 20 février 1872; D., 71, 2, 142 et 72, I, 238. Paris, 8 mai 1880, Journal des tribunaux de commerce, t. XXIX^ p. 373.
S., 81, 1, 241 et Id note
loi détermine dans rinlérêt des tiers ; elle supplée des clauses que les parties pourraient insérer dans leurs conventions. Si la société, ayant divisé son capital en actions nominatives, peut, moyennant le transfert inscrit sur ses registres, consentir à la novation de la dette, ce n'est qu'à la condition d'ime réserve de garantie. Tout actionnaire peut se substituer une personne de son chcfix, mais en restant garant de sa solvabilité. Cette convention sous-entendue est fort raisonnable et elle produit d'excellents résultats; les administrateurs ne sont pas obligés d'examiner la solvabilité des acquéreurs, et celui qui se retire a intérêt à mettre à sa place quelqu'un de solvable. D'ailleurs M. Labbé reconnaît qu'au point de vue pratique, les résultats sont à peu près les mêmes que Ton dise comme la cour de Paris quje tous ces débiteurs sont solidaires, ou que l'on distingue parmi eux un débiteur principal et des garants; si ce n'est pourtant qu'on pourrait accorder à ceux-ci, dans la dernière opinion, le droit, en se conformant à l'article 2023^ de faire discuter d'abord le porteur actuel de l'action*.
Nous venons de montrer qu'en droit tous ceux qui avaient été propriétaires d'une action étaient exposés, à se voir rechercher par la société au sujet des versements complémentaires; il nous faut voir maintenant si le fait répond au droit, et si en pratique la société auira vraiment pour garants du j^ayement de ces sommes tous ceux qui, d'après la définition que nous en avons donnée, sont des cessionnaires intermédiaires. Il est d'abord une classe de personnes qui figureront sur les registres de transferts qu'il faut immédiatement mettre hors de cause, ce sont les agents de change. Pour garder à leurs clients le secret qui leur est dû aux termes de l'art 19 de
l'arrêté du 27 prairial an X, et pour que Taclion ne soit pas mise au nom de Tacheteur avant qu'il en ait payé le prix, les agents de change ont, en vertu d'un arrêté de leur chambre syndicale du 28 avril 1828 *, pris la coutume de faire ce qu'on a appelé un transfert d'ordre*; c'est-à-dire que le vendeur signe un premier transfert au nom de l'agent de change acheteur avec Taccomplissement de toutes les formalités exigées; lorsque ce dernier a payé à son confrère le prix de la négociation, il signe un nouveau transfert au nom de son propre client; les deux transferts s'opèrent dans un bref délai, sans augmentation de frais, avec sûreté pour les deux agents, sans que l'agent de change acheteur ait connu le nom du client vendeur, et réciproquement. Telle est l'opération; il est bien clair qu'on ne peut demander quoi que ce soit à Tagent de change acheteur pour la propriété provisoire qu'il a eue de l'action; il n'a fait que prêter son ministère à ime négociation*. Mais ce n*est pas sur ce point
i. Cité par Mollot, Bourses de commerce, n» 255, n. 1.
2. Les agents de change n'ont recours au transfert d'ordre que lorsqu'il n'existe que des actions nominatives de la société^ sans quoi ils transforment d'abord l'action nominative en action au porteur, et la négocient ensuite. MM. Xyon-Caen et Renault, t. I. p. 856.
3. Contra : Paris, 11 mars 1850 et cass, 16 nov. 1852; D., 52, 1, 321. Ces cours motivent leurs arrêts sur ce que le transfert avait été demandé à la société sans faire de réserves sur son caractère définitif par ragent de change, quoique celui-ci eût indiqué sa qualité. Cette solution nous semble un peu rigoureuse; au contraire nous ne pouvons que souscrire à deux décisions de la cour de Paris en dates du 5 mai 18S3, Revue des sociétés^ 1883, p. 456, et 19 novembre 1883, id., cahier de mai 1884, p. 280, qui ont déclaré les agents responsables dans la première espèce pour avoir laissé passer sans retransférer l'action le délai de dix jours k eux accordé pour ce faire par l'administration de l'enregistrement et du timbre, qui alors ne perçoit qu'un seul droit, ainsi que par la chambre syndicale, de Paris, et en outre pour avoir revendu les actions avec une différence de pi ix, et dans la deuxième simplement pour avoir dépassé le délai : on peut en effet regarder ici les agents
qu'il nous faut fixer notre attention. Ce que nous voulons examiner, c'est la question de savoir si en fait, ceux qui auront acheté à terme, et revendu avant la liquidation, et ceux qui auront fait des reports sur des actions non entièrement libérées verront leurs noms inscrits sur les registres de transferts de la société, car nous supposons toujours qu'il s'agit d'actions nominatives, et si celle-ci aura de cette manière la preuve qu'ils ont été propriétaires d'actions.
Et d'abord examinons ce qui se passe pour les marchés à terme * : il semblerait que toutes les fois que j'ai acheté des actions d'une société, il devrait y avoir un transfert de ces actions opéré en mon nom ; qu'importe que j'aie acheté 15 ou fin courant, du moment que mon ordre de bourse a été exécuté je suis propriétaire, il y a seulement un terme accordé pour le payement du prix qui est fixé par le cours du jour où l'achat a été fait, ainsi que pour la livraison des titres. Si je revends par un contrat affecté des mêmes modalités, les actions que j'ai ainsi achetées, je ne fais que retransférer la propriété que j'avais acquise; mais cette revente ne peut effacer la qualité de propriétaire que j'ai eue ; nous devrions par conséquent trouver sur les registres de la société un transfert m'investissant de la propriété des titres, et un autre me l'enlevant; je pourrais ainsi être poursuivi par la société en qualité de cessionnaire intermédiaire. En fait nous ne trouvons rien de cela; et quand arrivera la
comme n'ayant fait l'opération que dans leur propre intérêt et non en qualité d'intermédiaires.
1. Ce que nous disons au texte ne doit pas s'appliquer aux marchés à terme avec prime, lorsque cette prime est abandonnée ; cet abandon a pour effet de faire considérer le contrat de vente comme absolument résolu.
liquidation, l'agent, considérant qu'il s'agit ici d'actions prises in génère^ de choses fongibles, et qu'il représenle à la fois le client qui m'a vendu les actions, et celui qui me les a achetées, lorsqu'il réglera avec moi le fera par compensation. Je vous dois, dira-t-il, tel nombre de titres, vous m'en devez un nombre pareil, nos deux dettes de titres se compensent; quant aux deux dettes d'argent il en est de même, il y a seulement lieu pour vous, client, ou pour moi à payer une différence suivant . que vous avez acheté plus cher que vous n'avez vendu ou vice versa. Comme de cette manière aucun mouvement de titres n'a lieu, on ne lui ainsi aucun transfert. Pourvu donc que Ton achète et que Ton revende dans l'intervalle de deux liquidations le même nombre de titres, ou même qu'on les vende d'abord et qu'on les achète ensuite ce qui est possible, puisqu'on ne doit livrer que plus tard, tout est réglé par une compensation et par le payement d'une différence ; et les mêmes actions auront pu, en réalité, devenir la propriété successive de plusieurs personnes sans que la société en ait rien su ; il n'y a ordinairement de transfert effectué qu'autant que l'une des opérations de vente ou d'achat n'a pas été suivie de sa contre-partie. Cela entraîne forcément cette conséquence que le vendeur, par exemple, qui n'a pas racheté, n'aura assurément pas pour acheteur celui qui, en réalité, avait donné l'ordre de bourse correspondant au sien; telle personne qui aura vendu le 1", aura peut-être comme acheteur indiqué sur les registres de la société telle autre personne qui n'aura acheté que le 15, ou mêpie vice versa * ; toutes les opérations intermédiaires seront pour ainsi dire supprimées.
1. Cette pratique a amené un bien singulier résultat dans une négo-
Nous aurons l'occasion de voir plus loin combien cette pratique des agents de change, de régler par compensation, peut nuire à un vendeur pour le recours qu'il aura parfois à exercer; mais au point de vue même de la société elle n'est pas sans présenter des inconvénients ; celle-ci est ainai privée du droit de poursuivre tous ceux qui ont spéculé sur ses actions. Ne serait-ce pourtant, pas une Juste compensation du mal qui peut résulter pour elle du fait que la spéculation s'empare de ses titres? et d'autre part la crainte de se voir plus tard recherchés pour les versements complémentaires, n'arrêterait-elle point peut-être beaucoup de ceux qui se lancent dans les opérations de Bourse? Avec le système suivi par les agents de change, n'a-t-on pas vu ce fait singulier de la société de Banque qui semblait la plus prospère de l'époque actuelle, tombant sous les attaques répétées à la Bourse, d'un homme qui avait dû, pour parvenir à «es fms, acheter des quantités énormes des actions de cette
dation d'actions de l'Union générale. Cette société, comme on sait, racheta quelques jours avant de sombrer une grande quantité de ses propres actions et ne put les revendre; des transferts durent donc être faits pour le nombre d'actions qu'elle avait mises dans ses caisses, puisque la contre>partie de l'opération n'avait pas eu lieu: mais ses achats avaient cessé au moins sept ou hnii jours avant celui de la liquidation ; d'un autre côté un vendeur avait donné son ordre de vente le jour môme ou la veille de la liquidation: or il arriva que le transfert qui fut opéré sur les registres de l'Union, donna comme contrepartle k ce vendeur précisément l'Union elle-même ou ses prête-noms, alors qu'en fait il était manifestement certain que depuis, plusieurs jours elle n'avait plus acheté. Une pareille attribution avait de redoutables conséquences pour le vendeur, uu procès s'était enj^iagé; une transaction est intervenue. Nous estimons que l'agent de change eut dû être déclaré responsable des suites de ce transfert car il n'avait pas fait ce que lui ordonnait l'art. 84 du code de commerce , il n'avait pas inscrit sur son livre jour par jour et par ordre de dates, les ventes et achats qu'il avait effectuées, ou tout au moins il avait agi ensuite comme ai il lie l'avait pas fait*
société sans que jusqu'à la dernière liquidation^ son nom fig^urât une seule fois sur les registres de transferts.
Arrivons maintenant au report ; on sait en quoi consiste cette opération : Un vendeur requiert l'exécution du contrat ; Tacheteur désire le proroger pour quinze jours ou un mois ; il faut trouver un moyen de les satisfaire tous deux; un capitaliste se présente (c'est le reporteur); il paiera le vendeur, mais il prendra les titres qu'il tiendra du chef de l'acheteur (le reporté). Comme son intention est non de conserver les valeurs ou de spéculer sur elles, mais seulement de faire un placement / temporaire de ses fonds, il stipule la reprise des titres à la liquidation suivante contre restitution de son argent, augmenté d'une somme dite report à laquelle le service rendu lui donne droit*. Nous n'avons pas à nous prononcer ici sur la question de savoir quelle est la nature juridique du report; cela est en dehors de notre étude. Bien des théories ont été émises sur ce sujet; elles se ramènent à deux principales : dans l'une on voit dans le report une vente au comptant d'un certain nombre de valeurs, consentie par le reporté au reporteur, et une revente à terme de valeurs de même nature consentie simultanément par le reporteur au reporté'; dans l'autre on regarde le report comme le prêt d'une somme consentie par le reporteur au reporté, remboursable à la liquidation suivante et garantie par un nantissement de titres envisagés comme valeurs génériques^ et restituables à l'emprunteur dès qu'il aura rendu les fonds.
Mais dans les deux opinions^, et c'est là le point essen-
1. M. Thaller, de la Faillite des agents de change, p. 145 et 8.
2. Req. rejets fév. 1862, P. 62, 707. Paris, 19 avril 1875; Sir., 76, 2, 113 et la D.
3. Nous devons mentionaer une troisième opinion dans laquelle
lie! pour nous à retenir, on regarde le reporteur comme devenant propriétaire des titres que lui remet le reporté. Nous devrions donc trouver sur les registres de la société trois transferts : le premier consenti par le vendeur qui a exigé que les titres fussent levés, à l'acheteur qu'on lui a attribué ; le deuxième signé par cet acheteur à son reporteur, et portant sur les mêmes titres; enfin un troisième signé par le reporteur au nom de son reporté et portant sinon sur les mêmes numéros d'actions, du moins sur un nombre d'actions identique. Voilà ce qui, logiquement, devrait être, mais en présence du fait il nous faut être moins exigeants ; le plus souvent nous en rencontrerons deux; parfois il n'en existera pas du tout et nous devrons constater que le report qui semble au premier chef une opération sérieuse, un placement de capitaux avec de grandes sûretés, puisqu'on a comme garantie les titres du reporté, n'est plus à considérer que comme une opération de bourse ordinaire, sans exécution préalable.
Voyons d'abord comment nous trouvons deux transferts : à la liquidation, plusieurs acheleurs ont demandé à être reportés pour un nombre d'actions déterminé ; des vendeurs ont, au contraire, livré et exigé le prix; l'agent dans ces conditions ne s'inquiète que de trouver un nombre de reporteurs correspondant en bloc à celui des acheteurs qui ont demandé à conserver leur position. Ceci fait, va-t-il, avant de livrer les titres aux premiers, appliquer individuellement par voie d'écritures les titres qui lui ont été remis, aux divers acheteurs qui ont opté
le report n'est considéré qae comme un nantissement qui ne confère en aucune façon la propriété des titres au reporteur, MM. Lyon-Caen et Renault, t, 1, p, 880,
pour le report? Cette distribution ferait perdre un certain temps et le profit serait nul, puisque les titres sont destinés aux reporteurs et doivent aller tout droit en leurs mains, sans séjourner entre celles de l'acheteur. Aussi avec les formalités nécessaires pour la sauvegarde du secret professionnel, le vendeur signe le transfert de manière à ce que les actions passent directement sur la tête du reporteur, au lieu de faire un transfert du vendeur à l'acheteur, et de celui-ci au reporteur ensuite; le nom de l'acheteur ne figure donc nulle part. Cette manière de procéder toutefois n'a pas ici de bien fâcheuses conséquences pour la société, à la condition que le second transfert qui devra Atre fait à l'occasion de la revente à terme, le soit effectivement, car l'acheteur omis une première fois dans la filière vient néanmoins ainsi y prendre place; mais si pour une raison quelconque, par exemple parce que le reporté ne pouvait pas rembourser le reporteur, le deuxième transfert n'avait pas lieu, la société aurait de cette façon un cessionnaire intermédiaire responsable de moins. Quant au reporteur il restera toujours éventuellement tenu des versements complémentaires * .
Quelquefois, avons-nous dit, aucun transfert n*aura été fait*; il n'y aura eu qu'un report fictif; au lieu de se
1. Pour éviter ce résultat, et cela est surtout pratiqué en Belgique, au lieu de rendre le reporteur propriétaire des titres qui lui sont remis, OD se borne quelquefois à les lui constituer en gage. Le transfert qui intervient u*est qu'un transfert de garantie; le reporteur devra restituer non pas des titres de même nature que ceux qu'on lui aura «ionnés, mais ces titres mêmes in specie. Dans cette hypothèse le reporteur ne pourra pas assister aux assemblées, ni toucher les dividendes; à aucun point de vue il ne doit être considéré comme propriétaire des actions.
2. Beaune. Note sur le cours de compensation, cité par M. Thaller, p. 164.
dessaisir des titres, comme cela devrait être, le vendeur primitif ne les livre pas, et se borne à exiger la différence résultant de la comparaison du cours auquel la vente a été effectuée avec celui de compensation. Tout le reste se passe en écritures ; le reporteur est débité des sommes qu'il est ceni^é verser, et crédité de celles qu'il stipule; il n'y a pas d'exécution préalable; les livres de la société ne porteront pour ainsi dire jamais trace de toutes ces mutations de propriétaires des actions. Envisagée et pratiquée de cette manière, l'opération mérite-t-elle encore le nom de report?
Section IL — Les statuts donnent la faculté de convertir les actions nominatives en actions au porteur.
De la lecture du § 1" de l'article 3 de la loi du 24 juillet 1867 et du caractère restrictif de l'ensemble de l'article, il résulte que pour que la conversion des actions nominatives en actions au porteur soit possible, il faut absolument que trois conditions soient réalisées; si Tune d'elles venait à ne pas l'être, nous resterions dans le droit commun, dans l'hypothèse précédente, et toutes les règles que nous y avons indiquées seraient applicables. Disons un mot de chacune de ces conditions. Il faudra :
r La mention dans les statuts constitutifs de la société de la possibilité de convertir les actions. — Cette prescription se justifie aisément; il est nécessaire que les tiers qui traiteront avec la société soient avertis de l'existence de cette clause qui, quelle que soit l'inler-
prétation que Ton donne de Tari. 3, diminuera toujours les sûretés qu^ils trouvent dans le capital social, lequel deviendra ainsi beaucoup plus difficile à réaliser. Or cette clause ne sera vraiment connue d'eux qu'autant qu'elle sera insérée dans les statuts conslilutifs ; c'est toujours à ceux-ci qu'on se reporte, lorsqu'on veut apprécier la vitalité, le crédit que peut offrir une société. D'ailleurs ne serait-ce pas autoriser un manquement à la loi des contrats que de permettre à une société de venir après coup enlever les garanties sur lesquelles comptaient ceux qui ont traité avec elle? Il est vrai que Ton pourrait décider que cette modification resterait sans effet pour les contrats qui lui seraient antérieurs, il n'y en aurait pas moins là un piège tendu à la bonne foi des tiers confiants qui, ayant une fois étudié les statuts de la société avec laquelle ils auront à contracter, s'en rapporteraient à ce premier examen ; et quant à ceux qui seraient plus vigilants, ils rencontreraient une gêne considérable dans leurs affaires, car à chaque négociation ils seraient obligés de rechercher si les statuts n'ont pas subi de modification. Les sociétés elles-mêmes souffriraient de la faculté que leur aurait laissée la loi, car elles rencontreraient difficilement des gens disposés à faire des négociations suivies avec elles.
Toutefois il n'y a pas de formule sacramentelle * pour indiquer dans les statuts la possibilité de convertir les actions; il suffira qu'elle résulte clairement de leurs termes, et même si les statuts prévoient le cas d*augmentation du capital social, bien que nous pensions avec
* . Une clause portant que les actions ne pourront être converties qu*aprè9 >e versement des trois quarts de leur montant serait parfaitement valable et devrait être observée.
la jurisprudence* que les art. 1, 2 et 3 régissent ces augmentations, il ne sera pas nécessaire que ce cas soit visé spécialemei^t ; il suffira que les statuts prévoient d'une manière générale la conversion, la clause vaudra pour toutes les actions qui pourront être émises.
2° Le versement de la moitié du montant de chaque action. — 11 y a eu quelque hésitation dans la doctrine', aussi bien que dans la jurisprudence, sur le point de savoir si toutes les actions devaient être libérées de moitié avant que la conversion pût être votée, ou si au contraire le vote pouvait précéder le versement de moitié, pour que les actions fussent ensuite converties au fur et à mesure de leur libération de cette somme. Mais aujourd'hui la première opinion a définitivement prévalu'; et, en effet, on trouve en sa faveur un sérieux argument dans le texte même de Tart. 3, qui dit que les actions pourront, après avoir été libérées de moitié, être converties en titres au porteur par un vote de l'assemblée générale. Ces termes indiquent clairement que cette assemblée ne peut voter qu'après que les actions ont été libérées de moitié. D'ailleurs la manière dont s'exprimait le rapporteur de la commission au Corps législatif ne laisse pas de doute à cet égard. « Le système de la commission, disait-il, fait intervenir un élément de sécurité bien autrement sérieux, c'est le vote de l'assemblée générale, juge de l'intérêt et des besoins de la société ; sa délibération attestera deux choses : la première que la moitié du capital a été réellement versée j la
1. Cass, 27 janv. 187S; Sir., 73. I. 163. Gass., 13 et l-i nov. 1S7«; Sir., 78, I. 201.
M. Vavaseeur, 2c éd., n
3. M. PoDt, n* 916. Cass. 21 juUlet 1879; S., 80. I. 5. Paris, 18 fév. 1881; Sir., 81, 2, 97. Paris, 11 fév. 1880. Cass. 8 aoûtl882; Sir., 83,1, 49.
deuxième que la société est dans un état prospère , car sans cela viendrait-elle dégager les souscripteurs primitifs ou leurs cessionnairês * ? » D'ailleurs cette interprétation est parfaitement équitable : le vote étant possible avant le versement de moitié, il arriverait parfois qu'une société qui n'a autorisé la conversion, et diminué ainsi la facilité de se faire payer les deux autres quarts restants, que parce qu'elle savait que la moitié de son capital était suffisante à ses besoins, si elle venait à ne pas réaliser les sommes sur lesquelles elle comptait par suite de l'insolvabilité de certains actionnaires, ou pour toute autre cause, pourrait se trouver ensuite dans une situation embarrassée. Rien de pareil n'est à craindre avec la solution à laquelle nous nous rangeons.
3* rjn vote de l'assemblée générale, autorisant la conversion. — C'est la troisième condition; elle suppose que les deux autres sont déjà réalisées. Un auteur * a pourtant prétendu, mais son opinion est universellement rejetée, car rien absolument ne la justifie, qu'alors même que les statuts ne prévoiraient pas la conversion des actions, une assemblée pourrait être réunie, et décider que « vu le silence des statuts, les actions resteront nominatives. » Cette décision produirait les effets prévus par l'art. 3, et les deux années commenceraient à courir du jour où elle aurait été rendue ; mais aucune assemblée n'a à prendre une pareille décision ; admettre le contraire, c'est faire trop bon marché des termes de l'art 3 ; si les statuts n'ont. rien dit les [actions demeurent de plein droit nominatives, on reste dans le droit commun.
Rivière, Loi de 1867, n
C'est encore la même solution qu'il convient de donner au cas où, bien que les deux premières conditions soient remplies, l'assemblée générale n*est pas appelée à voler la conversion ; la même solution aussi lorsque convoquée pour statuer à cet égard, elle ne donne pas un avis favorable. On peut s'étonner que plusieurs auteurs aient nié ce dernier point, puisque Tart. 3 dit formellement que ce sera une délibération de l'assemblée générale qui décidera la conversion des actions nominatives en actions au porteur. A quoi sert de faire voter l'assemblée, si quel que soit le résultat de son vote, qu'il soit négatif ou affirmatif, le résultat est le mèmie ? Notre opinion est d'ailleurs pleinement confirmée par ce que disait le rapporteur, soit dans le passage que nous avons cité plus haut, car si l'assemblée n'était pas libre de refuser la conversion, en quoi son vote serait-il une garantie que cette conversion n'est pas faite à contre-temps? soit dans le passage suivant où il déclare en termes précis que c'est l'assemblée qui autorise la transformation et libère par ce fait les souscripteurs : (( Il n'est pas possible de croire que l'assemblée générale des actionnaires, ^r une sorte de suicide..., si la société n'est pas excellente, si elle a besoin dans un avenir prochain de faire un appel aux ressources des souscripteurs, à leur garantie p-rsonnelle, les libère m atUorisœU la transformation des actions nominatives en actions^ au portevar, » Libération des souscripteurs et transformation des actions sont deux choses absolument liées ; si la dernière est refusée par l'assemblée, les souscripteurs ne seront pas libérés. Le paragraphe 2
1. MM» Beslay et Lauras u. 331; Rivière n. 35; Bédarride, n. 74.
de Tari. 3, que Fou invoque dans le système opposé, suppose bien au contraire que le vote de rassemblée a été favorable et il a simplement pour but d'empêcher qu'il y ait inégalité de situation juridique entre les BiCr tionnaires, qui auront profité de ce vote, pour demander la mise au porteur de leurs titres, et ceux qui les auront conservés nominatifs.
Il faudra donc bien pour que le bénéfice de Tart. 3 soit acquis, que les statuts aient prévu la conversion, que toutes les actions aient déjà été libérées de moitié, enfin que rassemblée générale ait émis un vote favorable. Quelle devra être la composition de cette assemblée générale et à quelle majorité les décisions pourrontelles y être adoptées ? Bien que la loi de 1867 soit muette à cet égard, il convient d'appliquer les dispositions de ses art. 4 et 27, 2^ ^ S'il est vrai que ces artices ne statuent que sur les assemblées qui ont pour mission de constituer la société, il n'en est pas moins vrai aussi que la décision à prendre a une telle importance, qu'il est nécessaire que tous les intérêts y soient représentés, et que les petits actionnaires puissent y prendre part pour contrebalancer Tinfluenoe des gros qui, ayant une quantité considérable et enibarrassante de titres, aiuraient tout avantage à voter la mesure. Tout actionnaire y sera donc admis, quel que soit le nombre d'actions qu'il possède^ sauf aux statuts à fixer le nombre de voix à attribuer à chacun suivant celui de ses actions, et les délibérations seront prises à la majorité des actionnaires présents, qui devra comprendre le quart des actionnaires et représenter le quart du capital social.
1. M. Pont, D. 920; Contra M. VaTasseur, 3« édit., t. I. u. 488.
Ce sera une assemblée générale, composée ainsi que nous venons de le dire, mais convoquée spécialement à cet effet, qui devra voter la conversion. Nous ne pensons pas, en effet *, que Ton puisse dès la formation d'une société délivrer des actions au porteur libérées de moitié seulement, quoique les assemblées constitutives de la société auraient approuvé les statuts portant cette clause ou même auraient constaté le versement de moitié, et émis un vote décidant que les actions peuvent être au porteur. Il faut une nouvelle assemblée, car les premières sont encore sous Tinfluence des fondateurs et de leurs prospectus; dans cette période d'illusions on ne peut pas sainement apprécier quelles ressources seront nécessaires à la société.
En cas d'augmentation du capital social, les mêmes formalités seront nécessaires, et les nouvelles actions libérées de moitié ne pourront pas davantage être émises immédiatement sous la forme au porteur, car si les dernières raisons que nous invoquions n'existent plus, l'intérêt des tiers exige toujours qu'une assemblée générale constate que la moitié du montant de chaque action a bien été effectivement payée.
Que si au mépris des règles que nous avons établies, les actions nominatives avaient été converties en actions au porteur ', tout intéressé tiers ou actionnaire pourrait s'adresser aux tribunaux pour faire déclarer nulle
1. Contra Pont, d. 922 et Paris 16 mai 1878; Sir., 79, 2, 33.
2. L'article 13 de la loi de 1867 puait rémission d'actions d'une société en commandite constituée contrairement aux prescriptions des articles 1,2 et 3 de la môme loi, et Tart. 14 la négociation d'actions dont la yaleur ou la forme serait contraire aux mêmes articles, d'une amende de 500 a 10,000 iv. Ces deux articles sont déclarés applicables aux sociétés anonymes par l'article 45.
cette conversion, et alors souscripteurs primitifs, cessionnaires (s'ils venaient à être connus), et détenteurs actuels seraient tenus dans les termes que nous avons indiqués dans notre première section. Nous n'avons point, quant à présent, à rechercher quelle sera la conséquence de la nullité de la conversion au point de vue des recours à cause des versements complémentaires exigés d'eux, qui pourraient être exercés par les souscripteurs ou leurs cessionnaires contre ceux qui auraient été propriétaires après eux des actions qu'on croyait être des actions au porteur ; nous reviendrons sur cette question un peu plus tard ; nous renvoyons également Texamen de celle de savoir si, dans ces conditions, les agents de change devront révéler le nom de leurs clients acheteurs de ces actions. Bornons-nous pour le moment à rechercher si les cessionnaires qui auront été connus de la société et poursuivis par elle, comme ayant été ou étant encore propriétaires de ces actions à considérer comme nominatives, auront un recours contre leurs cédants de qui ils avaient cru acheter des actions au porteur alors qu'elles ne Tétaient pas en réalité, ou en supposant affirmativement résolue la première question que nous nous sommes posée un peu plus haut et que nous avons renvoyée, s'ils ne pourront pas paralyser l'action intentée contre eux par les cédants en les actionnant eux-mêmes en garantie.
Us ne pourront pas assurément prétendre qu'il y a eu erreur sur la substance de la chose vendue ; que l'action soit au porteur, qu'elle soit nominative, ses qualités substantielles qui consistent à être une part du capital social, et à donner droit à un tantième de tout ce que peut avoir la société, ne sont nullement altérées. Mais ne seront-ils A 5
pas du moins admis à soutenir que la chose était affectée d'un vice caché (art. 1641, code civ.), ou de charges non déclarées (art. 1626), et qu'ils ont droit à un recours contre les cédants soit pour les forcer à reprendre les actions, soit pour se faire rendre une partie du prix ? Si Ton adopte la théorie sur laquelle nous aurons à revenir longuement, et d'après laquelle le titulaire actuel d'une action au porteur est tenu des versements complémentaires au même titre que le titulaire d'une action nominative, la négative doit assurément être admise, car ce serait une singulière prétention que celle qui consisterait à dire qu'une indemnité est due parce qu'on n'a pas pu se soustraire aussi facilement à l'accomplissement d'une obligation stricte. Mais, en laissant de côté cette considération et en adoptant même l'opinion qui déclare le détenteur d'une action au porteur non tenu des versements complémentaires, ou en supposant qu'il s'agisse non pas d'un dernier porteur, mais d'un cessionnaire intermédiaire ayant acquis les titres qu'il croyait être des titres au porteur après le vote de conversion, et par conséquent selon l'opinion générale, libéré à l'égard de la société dès qu'il les a revendus, l'action serait encore mal fondée, car du prix d'achat du titre on a eu soin de déduire une somme égale à celle qui restait à payer; il a donc par avance été indemnisé pour le cas où il serait forcé de verser ; les charges affectant l'action doivent par suite être considérées comme ayant été déclarées et les prétendus vices ne portent aucun préjudice. La Cour de Paris et après elle la cour de cassation * ont même été plus loin ; dans une espèce où il s'agissait d'une
1. Paris, 11 février 1880 ; cass., 8 août 1882; Sir.^ 83. 1, 49.
conversion nulle, parce que toutes les actions n'avaient pas été libérées de moitié, et oit par conséquent les titres au porteur étaient de nouveau considérés comme nominatifs, ces cours ont décidé qu'il n'y avait pas vice caché, qu'il aurait suffi à l'acheteur de lire le texte de la loi et de vérifier dans quelles conditions le vote de l'assemblée générale avait eu lieu pour apercevoir celui dont il se plaignait (art. 1643, c. civ.) ; à plus forte raison la décision devrait-elle être la même si par exemple la conversion était nulle, parce que les statuts constitutifs ne la prévoyaient pas; mais la question deviendrait fort douteuse si la nullité était encourue parce que l'assemblée qui a statué n'était pas composée conformément à la loi, car ici les interprètes sont très divisés; le premier argument que nous avons indiqué en faveur de l'opinion que refuse tout recours, conserverait toutefois sa valeur.
Il nous reste maintenant à déterminer quel va être l'effet du vote de conversion des actions au porteur par l'assemblée générale, c'est-à-dire à examiner quel est le sens, quelle est la portée de l'art^ 3 de la loi du 24 juillet 4867. Nous n'avons certainement pas la prétention d'apporter quelque élément nouveau dans le débat qui s'est élevé sur cette question, et auquel ont pris part les jurisconsultes les plus éminents et les plus autorisés en matière de société. Nous pensons d'ailleurs que la rédaction de l'art. 3 est telle, et que dans les discussions qui ont précédé son adoption, la ccnfusion a été si grande que Ton ne peut espérer trouver une interprétation qui concorde avec tous les termes de l'article, et qui ne soit pas en contradiction avec quelque passage des travaux préparatoires. Ne voit-on pas, en effet, des orateurs d'opinion contraire employer dans les débats sur cette partie
do la loi les mêmes expressions en leur donnant un sens différent, ou invoquer les mêmes précédents en ne les jugeant pas de la même manière sans que cela donne lieu à la moindre remarque? On Ta dit avec raison, cet art. 3 fera toujours le désespoir des interprètes.
Deux opinions principales se sont produites* sur cette question. Suivant la première généralement adoptée ' parlajurisprudence*, le bénéfice exceptionnel de Tart. 3 consiste à ne plus être garant de ses cessionnaires pour les versements complémentaires restant à effectuer sur le montant de Faction; ce bénéfice n'est acquis que deux ans après le vote de l'assemblée générale à tous ceux qui,
1. Nous devons signaler deux autres systèmes qui ne nous semblent guère pouvoir se justifier : le premier qui n*e8t d'ailleurs pas nettement formulé par son auteur, accepte en principe l'interprétation de Tart 3 telle que nous la donnons au texte dans la première opinion ; mais U tend à n'appliquer la prescription de deux ans commençant à partir de vote, qu'aux souscripteurs et t leurs cessionnaires qui ont aliéné avant ce vote; pour les souscripteurs qui n'ont aliéné qu'après, il faut distinguer si la cession est faite dans les deux années de la délibération, auquel cas on accorde pourtant par une sorte de faveur une prescription de deux ans commençant rétroactivement & partir du vote, ou si elle n'a lieu qu'après ce délai; le point de départ de la prescription, dit-on, fait alors matériellement défaut, et rationnellement on doit admettre la nécessité d'une prescription de deux années à courir du jour de la cession. Vavasseur, 3« édlt., t. I, p. 269.
Le deuxième sous prétexte d'être fidèle à la lettre de l'article, accorde que tous ceux qui auront aliéné leurs actions avant le vote seront libérés au bout de deux ans à partir de ce vote; quaot & ceux qui ne se trouvent pas dans cette catégorie ils restent tenus selon le droit commun. On arrive dans ce système à cette singulière conséquence que ceux qui ont cédé leurs actions alors qu'ils ne devaient avoir aucun espoir d'être un Jour libérés le seront, tandis que ceux qui auront aliéné leurs actions alors qu'elles auront été mises au porteur ne le seront pas et ne pourront plus jamais l'être que par les voies de droit commun, par la prescription ordinaire. Les titulaires d'actions au porteur restent tenus plus rigoureusement que les propriétaires d'actions nominatives.
2. Paris, 1" cb., 18 août 1878; S., 79, 2, 33. Gass. 21 juillet 1879; Sir., 80, 1, 5. Lyon, 3 juiUet 1883; S., 83, t, 193.
souscripteurs primitifs ou cessionnaires, ont été propriétaires d'actions avant le vote, ou Tétaient encore au moment où il a eu lieu ; ceux au contraire qui ne le deviennent qu'après ce vote y ont droit immédiatement, c'est-à-dire qu'il leur suffira d'aliéner leurs actions pour n'être plus en aucun cas obligés à verser. Le résultat du vote de l'assemblée générale est donc de faire produire novation de la dette par changement de débiteur à toutes les cessions qui auront lieu désormais, sauf restriction pour celles consenties parles actionnaires qui avaient celte qualité au moment de l'assemblée générale^ et auraient par conséquent pu y assister, lesquelles ne libéreront le vendeur qu^après que deux années se seront écoulées depuis le vote. Quant au délenteur actuel qu'il soit encore le souscripteur primitif, ou qu'il soit un cessionnaire quelconque, il est tenu personnellement de répondre à l'appel de fonds; la société ne perd le droit d'agir contre un actionnaire qu'en acquérant celui d'agir contre son cessionnaire personnellement; ces effets se réalisent quoique l'on ait négligé de faire faire la conversion après le vote qui l'autorise.
La majorité des auteurs* pense au contraire que l'art. 3 a une portée bien plus grande ; le vote de conversion aurait pour effet d'affranchir les actionnaires, même porteurs actuels, de toute obligation personnelle; l'action seule serait dorénavant débitrice des versements complé-
1. MM. Beudant, Rev. crit., t, XXXIH^p. 18 et s. Rataud, Revue erit, t. XXXII, p. 383. Rivière, n. 36. Beslay et Lauraa, n. 326; Pont, n. 952, et 8. Journal des sociétés, t. I, p. 9i, 209, 615; t. II, p. 233; t. m p. 173. Lyoa-Caea et ReaauU, op. ct^, t I, p. 224 et auiv. Note de M. Beudant, e. Casa. 21 juillet 1879. D., 79, I, 321. Contra note de H. Labbé, Sir., 79, 2, 33et sons casa. 2rjuillet 1879. Sir., SO, I, 5. Paris, 4* chambre 16 mai 1878. Sir., 79, 2, 33.
mentaires, et le droit* de la faire vendre à la Bourse le seul moyen de poursuite qui resterait à la société pour arriver au payement de ce qui lui est dû; par exception, tous ceux qui souscripteurs primitifs ou cessionnaires auraient été tenus de l'obligation personnelle avant le vote de l'assemblée générale le resteraient encore pendant deux ans à partir de ce vote, qu'ils aient ou non aliéné leurs actions.
Il est d'ailleurs une concession qu'a peu près tout le monde fait, c'est qu'il faut lire dans l'art. 3, ceux qui ont aliéné les actions... avant le vote de l'assemblée générale, au lieu de avant le versement de moitié.
C'est à la première opinion que nous croyons après bien des hésitations devoir nous ranger. Nous n'y sommes pas pourtant déterminé par la considération que le système que nous repoussons serait contraire aux règles générales du droit; il est poasible, assurément, de concevoir légalement une société dans laquelle les actionnaires, quoique jouissant des droits conférés par les actions, ne seraient plus tenus personnellement des sommes restant dues sur elles, et pourraient au cas où un appel de fonds viendrait à être fait^ se dispenser d'y répondre, sous peine de se voir alors privés des privilèges que donnaient les actions qu'ils ne veulent pas libérer; nous avons vu déjà que ce système se trouvait consacré dans deux édits de Louis XIV, et nous avons rapporté l'opinion de M. Troplong avec les principaux
1. Dans la première opinion on reconnaît aussi à la société le droit de faire Tendre Taction, si elle y trouve avantage; mais cette vente de l'action n'est & considérer ici que comme celle de tout antre bien d'an débiteur, qui ne le libère que jusqu'à concurrence de la somme qn'eUe produit.
arguments par lesquels il la justifie qui reconnaît sa parfaîte légalité. Toute la question est donc de connaître quelle a été la pensée du législateur de 1867.
Trois systèmes se trouvaient en présence sur le point de savoir quelle serait' l'étendue de rengagement du souscripteur d'actions : l'article !«' du projet du gouvernement s'exprimant en ces termes : « Les souscripteurs d'actions sont responsables du montant total des actions par eux souscrites; il ne peut être dérogé à cette prescription que pai- les statuts constitutifs de la société, et jusqu^à concurrence de la moitié de chaque action. » C'était dans la pensée de ceux qui l'avaient rédigé dire qu'on pouvait stipuler dans les statuts constitutifs que le souscripteur, en cas de vente de ses actions, ne serait responsable des sommes dues par ses cessionnaires que jusqu'à concurrence de la moitié du montant de chaque action. Toutefois la rédaction n'ayant pas paru claire au rapporteur de la commission du Corps législatif, elle fut remplacée par une autre plus explicite : « Les souscripteurs d'actions sont tenus au payement du montant total des actions par eux souscrites ; toutefois il peut être stipulé mais seulement par les statuts constitutifs de la société, que ceux des souscripteurs qui auront aliéné leurs actions ne seront responsables des sommes dues par les cessionnaires que jusqu'à concurrence de la moitié du montant de chaque action. » Pour justifier ce système, on faisait valoir que si la loi de 1856, inspirée par les scandales qui avaient eu lieu dans les sociétés en commandite, avait produit assurément d^excellents résultats en empêchant le retour de semblables abus, il était temps d'apporter quelque tempérament à ses dispositions rigoureuses.
Les grandes entreprises ne peuvent se former sans l'aide des capitaux de la spéculation, qui seule est assez versée dans les affaires pour apprécier une société à sa formation et assez osée pour y engager des fonds ; mais n'est-ce pas tenir ces capitaux éloignés que de leur enlever tous moyens, une fois entrés dans la société, d'en sortir; car à proprement parler ce n'est pas sortir d'une société que de vendre ses actions, si l'on reste tenu de la garantie ; l'inconvénient est surtout sensible pour les sociétés dans lesquelles les versements complémentaires à effectuer ne constituent pour ainsi dire qu'une garantie pour les tiers et ne sont appelés que dans les cas exceptionnels; les souscripteurs de leurs actions demeurent indéfiniment exposés à un recours. Si Ton adoptfidt au contraire le projet du gouvernement les capitaux, au lieu de rester immobilisés et engagés à jamais dans la société, redeviendraient libres et pourraient s'employer à une nouvelle entreprise. Du reste l'obligation à la garantie de la moitié du montant de l'action suffirait pour éloigner les souscripteurs qui ne seraient pas sérieux.
A côté des partisans de ce système se levaient les défenseurs de celui de la loi de 1856; parmi eux se trouvaient MM. Jules Simon, et de Janzé, qui, loin de le regretter, se félicitaient de cet éloignement des spéculateurs et jugeant par conséquent que la loi de 1856 n'avait produit que d'excellents résultats demandaient le maintien des dispositions qu'elle renfermait sur notre matière; l'intérêt des tiers leur paraissait compromis par cette faculté laissée par les statuts de se dégager d'un engagement de SOO fr. moyennant 240 fr. versés, malgré la publicité donnée à la clause, malgré
aussi la garantie personnelle du cessionnaire substitué au souscripteur. A plus forte raison les mêmes* objections se dressaient-elles contre le système de la commission, le dernier qu'il nous reste à faire connaître.
La commission regardait comme illusoire la garantie sultant de l'engagement personnel du cessionnaire, car rien ne serait plus facile au souscripteur que de prendre \m cessionnaire insolvable, un homme de paille, et cela sans qu'on puisse l'en empêcher ; elle ne voyait dans cette réserve qu'un danger pour les tiers ; il valait mieux, selon elle, montrer ouvertement la situation et dire que « là où les statuts l'auront déclaré, le souscripteur ne répond par son obligation personnelle que de la moitié de l'action, et l'action est nominative seulement jusqu'à l'entier acquittement de cette obligation, par lui ou par son cessionnaire responsable avec lui et comme lui. » C'était donc par conséquent la libération complète du souscripteur ou du cessionnaire après que le versement de la moitié du montant de l'action aurait été effectué; à partir de ce moment l'action seule restait débitrice ; en cas de non-payement le seul droit restant à la société était de la faire vendre à la Bourse.
Tels étaient les trois systèmes en présence ; bien que^ ainsi que nous l'avons déjà dit, il ne soit pas aisé de suivre à travers les longues discussions qui se sont produites à la tribune la marche des idées émises, et de dire lequel de ces systèmes a triomphé, nous croyons pourtant que c'est à celui du gouvernement modifié, tempéré, qu'on a fini par se rallier.
En lisant une note fort remarquable sous l'arrêt de la cour de cassation du 21 juillet 1879, note par laquelle M. Beudant reprend la défense de l'interprétation de
Tart. 3 telle qu'il l'avait donnée dès 1868 *, et qui est conforme à celle de la majorité des auteurs (nous appellerons désormais son système, simplement système de la doctrine par opposition à celui de la jurisprudence), nous avions été fort touché de le voir citer à l'appui de son dire, l'autorité de M. Mathieu et le témoignage de M. Duvergier, le premier rapporteur de la commission du Corps législatif, le deuxième commissaire du gouvernement pour la discussion de la loi de 1867, c'est-à-dire des deux jurisconsultes les mieux à même de connaître quelle avait été l'intention du Corps législatif en votant l'art. 3. L'éminent doyen de la faculté de Paris rapporte qu'un jour où il s'entretenait avec M. Valette des difficultés auxquelles donnait lieu l'interprétation de l'art. 3, M. Duvergier étant survenu, on lui demanda quel était son avis sur la question, et quelle était la portée qu'il fallait attribuer à cette disposition de la loi de 1867? M. Duvergierrépondîtalorsquepour comprendre larédaction de Fart. 3, rédaction improvisée à la dernière heure, il fallait accepter certaines habitudes de langage adoptées dans la discussion. Quoique cela ne fût pas exact en droit et en fait, on conçoit que la corrélation entre le titre au porteur et l'absence d'obligation personnelle ait été acceptée comme réelle, car les actions au porteur circulent sans laisser de traces, et il faut convenir que le droit de créance, maintenu contre un porteur qui peut demeurer inconnu, est plus théorique que pratique. Aussi dans le langage de la commission et de la Chambre, voter la conversion c'était voter la libération même des porteurs d'actions au moment de l'appel de fonds. Telle
1. Note 80U9 Cas. 21 juiUet, 1879; D. 79, I, 321. Revue critique, t. XXXni, p. 18 et suiv.
fat la réponse de M. Duvergier, réponse dont, malgré le long espace de temps écoulé, M. Beudant croit pouvoir garantir la fidèle interprétation. Mais on peut opposer M. Duvergier à lui-même; dans un passage de sa collection des lois*, il déclare formellement que le bénéfice de Fart. 3 consiste dans la libération moyennant la réalisation des conditions imposées, de l'obligation de garantie qui incombe aux souscripteurs ou à leurs cessionnaires qui ont eux-mêmes vendu. Dans une matière aussi délicate que celle-ci, n'est-ce pas plutôt Fopinion écrite, et par conséquent pesée, mesurée et revue qu'il convient de regarder conmie étant vraiment celle de M. Duvergier, que l'opinion émise oralement, à rimproviste, sous l'empire peut-être de réminiscences de certaines phrases prononcées avant que la nouvelle rédaction de Fart. 3 n*eût été soumise h Tapprobafion de la Chambre des députés. On a dit, nous '^ne l'ignorons pas, que sans doute le passage du recueil dont nous venons de parler était l'œuvre non pas de M. Duvergier lui-même, mais de quelque collaborateur. Ce n'est guère admissible; il est peu vraisemblable d'abord qu'il ait confié à quelque autre personne l'annotation d'une loi à la confection de laquelle il avait pris une si grande part; le ton de Tarticle montre bien d'ailleurs qu'il n'en a pas été ainsi; à plusieurs reprises, son auteur en parlant de ce qu'avait dit ou fait observer le commissaire du gouvernement emploie la première personne comme si c'était lui-même qui l'eût dit; M. Duvergier seul pouvait s'exprimer ainsi. Du reste, à supposer même, contre toute vraisemblance qu'il n'ait pas écrit lui-
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même cette note, nous ne pouvons concéder, à cause de son importance, qu'il Tait laissée paraître sans s'assurer qu'elle était bien conforme à ses opinions. Nous croyons donc que c'est ici, bien plutôt que dans sa conversation avec MM. Valette etBeudant, qu'il faut trouver la manière de voir de M. Duvergier.
Quant à M. Mathieu, après avoir étudié son commentaire de la loi du 24 juillet 1867, nous ne pouvons que regretter d'y rencontrer une confusion, un manque de netteté dans les idées émises analogue à celui que nous allons trouver dans les travaux préparatoires, et qui a rendu si difficile l'intelligence de l'art. 3 ; on reconnaît bien la même plume ; aussi malgré quelques lignes qui semblent contraires à ce que nous avançons, de la lecture de l'ensemble des paragraphes qui ont trait à notre matière^ il résulterait pour nous que l'autorité de M. Mathieu devrait être invoquée non pas par les partisans de la doctrine que soutient M. Beudant, mais bien par les partisans du système de la jurispinidence. Voyons en effet ce qu'il dit dans un passage ' où il indique en quelque sorte l'esprit général de l'art. 3. « La loi nouvelle a donc le même point de départ que la loi de 1856 ; comme celle-ci, elle admet que le souscripteur ^ quand il s'est défait de son titre f serait-ce après l'avoir libéré jusqu'à concurrence de moitié, reste obligé jusqu'à sa libération complète; mais à la différence de la loi précédente, elle consent à tempérer la rigueur de la règle. » Eh bien, M. Mathieu, lui aussi, ne suppose-t-il pas que, pour que le bénéfice de l'art. 3 puisse être invoqué, il sera nécessaire qu'une cession ait eu lieu? Quelle est la différence qu'il signale entre
1. MM. MaUiieu et Bourguignat. Commentaire de la loi de 1867, § 30.
la loi de 1856 et celle de 1867, c'est que précisément selon la première on restait tenu des versements complémentaires quand bien même on avait cédé ses actions, et que selon la deuxième un tempérament est apporté à cette survie de la responsabilité à la cession du titre. Hais c'est sur ce point seul qu'il signale une dissemblance; s'il eût partagé l'opinion de la doctrine, s'il eût cru que le titulaire actuel n'est pas engagé personnellement, il n'eût pas manqué d'attirer l'attention sur cette dérogation bien autrement grave aux principes de la loi de 18S6. De ce que nous venons dédire, il résulte donc que l'on ne peut nous opposer avec quelque force ni M. Duvergier, ni M, Mathieu, et que c'est dans leurs discours seuls au Corps législatifs, ainsi que dans ceux des autres députés, qu'il faut rechercher quel système on croyait consacrer en votant l'art. 3.
Nous avons résumé plus haut les trois systèmes qui avaient été produits devant la Chambre ; les différentes raisons que nous avons sommairement indiquées en faveur de chacun d'eux furent longuement développées ; néanmoins on ne put arriver à s'entendre, et le Corps législatif repoussa successivement l'amendement de M. Jules Simon qui réunit 98 voix, le projet du gouvernement et celui de la commission; et on se décida à renvoyer le tout à celle-ci pour qu'une transaction intervînt. Nous n'avons pas à nous arrêter longtemps sur les discussions qui précédèrent ce premier vote ; demandons-nous seulement si les arguments que la commission avait fait valoir en faveur de son système devaient avoir laissé une profonde impression dans les esprits, et étaient de nature à ce qu'on voulût le faire triompher dans la nouvelle rédaction. Qu'avait-on dit? Le main-
tien de l'obligation personnelle des cessionnaires n'est qu'un leurre pour les tiers, puisqu'on peut toujours se substituer un insolvable; il vaut mieux proclamer raiïranchissement de tous les actionnaires après le versement de moitié pour qu'il n'y ait pas d'illusions. D^autre part les sociétés ont un grand intérêt à pouvoir transformer leurs actions nominatives en actions au porteur, qui sont plus recherchées à cause de la facilité qu'elles offrent pour leur transmission; cette forme des titres ne sera-t-elle pas la conséquence naturelle de ce que la libération est accordée à tout le monde? Mais, la première, la seule raison en réalité, devait perdre toute sa valeur le jour où Ton aurait rédigé l'article 3 de manière qu'une cession frauduleuse ne produisit pas d'effets. Quant au grand intérêt des sociétés à avoir des titres au porteur, rien n'empêcherait qu'on y donnât satisfaction, même si on décidait que les titulaires actuels resteraient tenus des versements complémentaires; ce serait seulement rendre plus difficile l'exercice du droit de la société, on ne serait pas pour cela obligé de Tanéantir.
N'est-ce pas précisément ainsi que les membres de la commission eux-mêmes l'ont entendu? La justification de ce que nous avançons se trouve dans le deuxième rapport supplémentaire qui précéda le dépôt de l'art. 3 modifié. ;Le rapport s'efforce de montrer que la libération du cédant, grâce aux conditions exigées, ne sera plus dangereuse, qu'une cession même faite à im homme de paille, au moins pendant un certain temps après que cette libération aura été décidée en principe, n'empêchera pas les tiers de pouvoir recouvrer tout le capital social; il détruit par là même l'argument sur
lequel reposait le système de la commission ; aussi de ce système lui-même il ne dit rien, il semble qu'il le considère comme ne pouvant plus être soutenu ; il n'en garde que l'idée de donner aux sociétés la faculté de transformer leurs titres nominatifs en titres au porteur; mais cela, comme nous venons de le dire, pouvait être conservé alors qu'on rejetait tout le reste du système. Nous sommes poussés à croire que tel a bien été le dessein de la commission en lisant la phrase du rapport qui parle de cette mise des titres sous la forme au porteur, et en nous souvenant aussi des dernières paroles qui aient été prononcées avant le vote qui renvoyait tous les projets repoussés à la commission, paroles qui, par conséquent, devaient être présentes à son esprit au moment où elle rédigeait le nouvel article. « Je trouve, disait M. Javal, que la manière la plus simple de réglementer la situation, tant vis-à-vis du public que vis-à-vis des premiers souscripteurs eux-mêmes, c'est d'établir que lorsque les fondateurs ou les premiers souscripteurs seront dégagés soit à cinq dixièmes, soit à une autre proportion.., on remplacera la mention préjudiciable au crédit des sociétés que la commission demandait, par la transformation de l'action nominative en action au porteur qui renseignerait suffisamment le public sur le caractère des engagements*. » Cette phrase est un précieux document qui nous donne le sens à attribuer à la transformation des actions nominatives en actions au porteur; la libération des fondateurs, des premiers souscripteurs dont parle M. Javal, est évidemment la libération moyennant aliénation, car c'est sur elle seule
Tripler, t. I, p
qu'avaient porté toutes les dernières discussions ; or pour avertir les tiers de la faculté laissée à la société, au lieu d'en faire mention en tête de toutes factures, de tous prospectus, etc., émanant d'elle, de peur de nuire à son crédit, Forateur pense qu'il vaut mieux transformer Faction. Donc si Ton vient ensuite autoriser la clause qui permettra de le faire, on aura en vue un double but, répondre au désir des sociétés, et donner un signe extérieur de la libération des premiers souscripteurs, mais libération, nous le répétons, qui ne peut se produire que jusqu'à concurrence de la moitié du montant de Faction, et qu'à condition qu'on ait cédé son titre.
Arrivons maintenant à l'examen du deuxième rapport supplémentaire lui-même, déposé le 8 juin. La justification du système que nous avons adopté y éclate à chaque mot pour nous servir de l'expression énergique de M. Labbé. Le rejet de Farticle 2 et des amendements, disait le rapporteur*, semble inspiré par les considérations suivantes... Dn'est pas indispensable et il peut être nuisible à la création des sociétés que les souscripteurs primitifs d'actions soient tenus indéfiniment du versement intégral des sommes qu'elles représentent; mais il faut un engagement sérieux et il ne faut pas que, même après avoir versé la moitié du montant de leur mise, les souscripteurs primitifs puissent au moment d'une crise se soustraire au payement du surplus par une fraude difficile à saisir; que les souscripteurs primitifs ou les cessionnaires qu'ils se sont donnés aient la faculté de se dégager en donnant, sans garantie aucune, un cessionnairc insolvable et inconnu de la société. . . D'un autre côté
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il est désirable que la société ait le droit de convertir ses actions après le versement de moitié en maintenant toutefois la responsabilité pendant un délai déterminé par la loi. L'intervention de l'assemblée générale combinée avec la publicité des statuts offrira de sérieuses garanties... En conséquence, voicileprojet que nous vous proposons d'adopter... » Le projet n'était autre que l'article 3, tel qu'il se trouve dans la loi de 1867.
Les paroles que prononça le rapporteur dans la séance du 12 juin sont plus explicites encore : « En face du renvoi qui lui avait été fait du projet du gouvernement et des amendements qui y avaient été apportés, la commis sion a cru qu'il y avait une sorte de transaction à faire... Elle a pensé que le sentiment de la Chambre était de ne pas libérer, d'une manière absolue, après le versement de la moitié du montant de l'action, soit les souscripteurs primitifs, soit les cessionnaires qu'ils se seraient donnés jusque-là. La considération que les tiers n'avaient pas assez de garantie, surtout les cessions faites à contretemps^ les cessions frauduleuses avaient été la principale préoccupation de la Chambre. La commission n'a pas voulu qu'un souscripteur ou un'cessionnaire placé au sein de la société, assistant à ses délibérations, aux actes de sa vie quotidienne, entrevoyant dans un avenir prochain la catastrophe, la ruine que le public n'aperçoit pas encore, pût par une cession se dégager d'une manière complète en se substituant un cessionnaire sans solvabilité. Elle a cru possible de prévenir ces cessions anticipées et frauduleuses, et de créer à la société et aux tiers en même temps les sûretés qu'il était dans la pensée de la Chambre de leur donner. Dans ce but, elle a organisé une double garantie... Là où les statuts auront prévu la A 6
libération possible du souscripteur par le versement de moitié, l'assemblée générale interviendra, elle vérifiera si la moitié du montant de Faction a été versée, puis examinant la situation présente et même future de la société, elle dira en pleine et parfaite connaissance de cause s'il est possible de libérer le souscripteur ou son cessionnaire. De les libérer purement et simplement? non, mais sous une condition que je vais dire... Il n'est pas possible de croire que rassemblée... par une sorte de suicide, par un acte de véritable démence, si la société n'est pas excellente, si elle a besoin dans un avenir prochain de faire appel aux ressources des souscripteurs, à leur garantie personnelle, les libère en autorisant la transformation des actions nominatives en actions au porteur... En aucun cas, quelle que soit la délibération de l'assemblée générale, [qu'elle transforme les actions nominatives en actions au porteur, ou que ces actions demeurent nominatives, les souscripteurs et les cessionnâires demeureront responsables à partir de la délibération elle-même pe n dant une durée de deux années encore . n n'est pas possible d'imaginer la prévision, à une aussi longue échéance, des catastrophes etdes ruines qui pourraient inciter les souscripteurs ou leurs cessionnaires à se débarrasser de leurs actions pour échapper à la responsabilité.
'( Si cette faculté de libérer l'action par le versement de la moitié du capital qu'elle représente était interdite, la loi actuelle, plus libérale dans votre pensée pour les sociétés anonymes que les lois antérieures, le seraitmoins en réalité. En effet il était dans les habitudes du Conseil dÉtatj quand il autorisait les sociétés anofiymes^ de permettre la libération du souscripteur par le versement de
moitié ! Et la loi nouvelle rinterdirait ! Nous avons pensé qu'il était nécessaire de retenir cette faculté en la transportant du Conseil d'État, dont Tautorisation n'est plus nécessaire, à l'assemblée générale, et en lui donnant en outre ce correctif d'une prescription de deux ans après laquelle seulement le souscripteur primitif peut être libérée » Ainsi, dans son rapport écrit comme dans son discours, c'est toujours la même pensée qui préoccupe M. Mathieu, et qui lui semble résumer à elle seule toutes les discussions antérieures, il faut que les souscripteurs primitifs et leurs cessionnaires ne soient pas indéfiniment tenus des versements complémentaires à effectuer sur les actions, qu'ils puissent se retirer complètement de la société aussi bien au point de vue des charges qu'à celui des avantages. Mais pour qu'il en soit ainsi, il faudra évidemment une cession ; c'est elle qui entraînera la libération des souscripteurs, car grftce à l'effet du vote de rassemblée générale, la garantie personnelle ne subsistera pas pour les cédants : on acrainte qu'elle ne soit frauduluse, et c'est pour cela qu'oui exige la double garantie que nous connaissons. Tout se rapporte au cas seul ou une vente des actions aurait lieu ; le mot de cession revient à chaque instant dans ces passages, jamais il n'y est question de libérer le détenteur actuel.
La fin du deuxième rapport supplémentaire confirme d'ailleurs pleinement ce que nous venons de dire : plusieurs amendements avaient été soumis à l'examen de la commission ; celui de M. Guillaumîn était ainsi conçu * : « U peut être stipulé, mais seulement par les statuts constitutifs de la société, que ceux des souscripteurs qui auront
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aliéné leurs actions^ ne seront responsables des sommes dues par les cessionnaires que jusqu'à concurrence de la moitié du montant de chaque action ; cette stipulation ne pourra être opposée aux tiers qu'après un délai de cinq ans, à partir de la négociation de Faction. » Et celui de M. le baron de Beauverger : « Les actions ou coupons d'actions sont nominatifs jusqu'à leur entière libération. — Les actions ou coupons d'actions sont négociables après le versement de moitié. Dans le cas où les actions cesseraient avant leur entière libération d'appartenir aux souscripteurs j ceux-ci ne demeureront responsables des sommes dues par les cessionnaires qiêe pendant cinq années^ à partir de la date de la cession. »
(c L'amendement de Thonorable M. Guillaumin, disait le rapport, se rapproche par le fond des idées au moins, de la rédaction nouvelle que votre commission vous propose ; il donne, il est vrai, à la prescription une durée de cinq années au lieu de deux ans proposés par votre commission, et semble par là garantir mieux le recouvrement intégral de Faction. Mais comme le Corps législatif le remarquera, le système de la commission fait intervenir un élémentde sécurité bien autrement sérieux; c'est le vote de rassemblée générale juge de l'intérêt et des besoins de la société. La délibération attestera deux choses: la première, que la moitié du capitcd a été réellement versée ; la deuxième, que la société est dans un état prospère, car sans cela comment viendrait-elle dégager les souscripteurs primitifs ou leurs cessionnaires après un délaide deux ans? La commission croit avoir trouvé, dans une combinaison différente, les garanties que Thonorable M. Guillaumin avait en vue. Cette combinaison lui semble préférable parce qu'elle permet à la société,
représentée par l'assemblée générale, de maintenir les actions nominatives ou de les convertir en titres au porteur selon que l'exigera son intérêt bien entendu. — Ces considérations s'appliquent à Famendement de M. de Beauverger. »
Il n'y avait pas à s'y méprendre, les amendements de MM. Guillaumin et de Beauverger visaient clairement le cas d'une aliénation faite par ceux qui allaient être libérés; or ce sont ces amendements que le rapport déclare lui-même se rapprocher par le fond des idées du système que vient proposer la commission ; toute la divergence consiste dans les précautions à prendre pour la garantie des tiers. M. de Beauverger lui-même, dans la séance du 12 juin, reconnaissait cette conformité de vues : « L'engagement dans toute son étendue est absolu et intégral, c'est la pensée qui me semble avoir prévalu l'autre jour... Sous ce rapport je dois reconnaître que la nouvelle rédaction nous donne satisfaction ; la commission, dans l'article qu'elle nous rapporte, reconnaît le caractère absolu et intégral de l'obligation... Comme conciliation et pour ne pas écarter les actionnaires, nous avions demandé que l'engagement du souscripteur primitif^ reconnu alors absolu dans toute son étendue, fût tempéré par l'admission d'une prescription ; la commission nous donne à peu près satisfaction sur ce point en admettant en principe un délai de prescription, mais en limitant ce délai, en le faisant descendre de cinq ans que nous proposions à deux ans. » Le fond des idées, comme le disait le rapporteur, était donc bien le même et dès lors cet amendement n'est-il pas un commentaire sûr pour comprendre l'art. 3; l'interprétation qui en résulte n'est-elle pas celle que nous défendons ?
Enfin nous invoquons encore la phrase prononcée par le rapporteur, et que nous avons déjà citée, par laquelle il rappelait que le conseil d*État avait coutume d'autoriser la libération par le versement de moitié du montant de raction, et déclarait qu'il fallait transporter cette faculté du conseil d'État, dont l'autorisation n'était plus nécessaire, à l'assemblée générale. Or nous avons eu soin de montrer que la loi de 1845 sur les chemins de fer, ou le conseil d'État, n'avait jamais libéré le titulaire actuel, mais seulement le souscripteur primitif qui avait aliéné ; la même interprétation de ses dispositions a été à maintes reprises ' clairement donnée au Corps législatif, soit dans l'exposé des motifs, soit dans les discours de plusieurs orateurs. A la séance du 29 mai, M. Duvergier invoquait le précédent de la loi de i 84S, en donnant à cette loi la même portée que nous; M. de Janzé, qui lui répondait quelques instants après, était aussi formel; enfin le même jour, M. de Forcade de la Roquette, ministre du commerce, de l'agriculture et des^travaux publics, s'exprimait ainsi : « Dans les sociétés anonymes autorisées, le conseil d'État a plusieurs fois décidé qu'après un versement de moitié \q souscripteur primitif pou-vait se dégager et reporter son obligation sur le titulaire sérieux auquel il cédait son titre. Comment, nous allons consacrer l'anonymat libre et nous le rendrions plus rigoureux que l'anonymat réglementaire! Cène serait pas logique*. » Il ne peut donc y avoir eu d'équivoque et si Ton a déclaré que l'assemblée générale serait substituée au conseil d'État, c'est le même pouvoir, le même
1. Tripier, toc, cit,, 1. 1, p. 14. Séance du 27 mai, discours de M. Georg id., p. 302. '
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rdle qu'avait celui-ci qu'on lui attribue, c'est-à-dire le pouvoir de libérer les souscripteurs ou les cessionnaires qui auraient diéné leurs actions, mais en aucune façon ceux qui les posséderaient au moment de l'appel de fonds.
Pour nous donc, la délibération de l'assemblée géné^ raie, intervenue conformément aux règles que nous avons indi<^uées, et autorisant la conversion des actions nominatives en actions au porteur, n'a pas la portée que loi attribue le système de la doctrine. Tous les actionnaires ne sont pas désormais libérés, le titre ne reste pas seul débiteur; l'effet du vote est d'afi&anchir de toute responsabilité pour les sommes restant dues tous ceux, sauf l'exception du § 2 de l'art 3, qui céderont leurs titres postérieurement à l'époque où il aura été émis, en d'antres termes de faire que dorénavant chaque cession d'actions emporte novation de la dette des Tersements complémentaires par changement de débiteur. La société n'aura plus, sauf pendant les deux années à partir du vote, durant lesquelles tous ceux, souscripteurs ou cessionnaires, qui ont possédé des actions alors qu'elles ne pouvaient pas encore être mises sous la forme au porteur, demeurent responsables quoiqu'il arrive, la société n'aura plus, disons-nous, qu'un seul débiteur, le détenteur au moment de Fappel de fonds, qu'elle pourra pousuivre même par l'action personnelle s'il est connu ^ D'ailleurs la société conservera toujours
1. Cela arriTera notamment au cas où il aura déposé ses Utres dans la caisse de la société pour qu'elle les garde, ou lorsqu'il n'aura pas ftiit eonyertir ses titres nominatifs en titres au porteur, il n'en doit pas moins en effet être considéré comme si ses titres étaient sous cette dernière forme, ou bien enfin, lorsqu'il se sera révélé lui-même en plaidant sans succès qu'il est, par exemple, libéré par compensation.
la faculté d'agir par la voie de Vaction réelle, c'est-à-dire qu'elle pourra faire vendre en bourse par le ministère d'un agent de change les actions sur lesquelles les versements n'auraient pas été effectués, et imputer les sommes ainsi obtenues sur les versements appelés; elle devra se conformer pour cela à une procédure que les statuts auront eu le plus souvent le soin de déterminer ; généralement il faudra par lettre recommandée adressée aux titulaires, s'ils sont connus, sinon par des affiches et des publications dans les journaux, faire sommation aux actionnaires de verser les fonds dans un délai déterminé, les prévenant que faute par eux de le faire, les actions dont les numéros sont indiqués, seront vendues ainsi que noT^s avons dit, à une heure et un jour d'ores et déjà fixés, à leurs risques et périls. Cette manière de poursuivre le recouvrement des sommes dues a l'avantage d'être rapide, et surtout celui de ne pas nécessiter la connaissance des titulaires des actions.
Le système de la doctrine ne dénie pas à la société l'action réelle, mais elle lui refuse l'action personnelle ; nousi au contraire, nous les lui accordons toutes les deux, et sur ce point encore nous croyons que M. Mathieu est du même avis que nous. Envisageant quelles seront les sûretés des tiers, il écrit * : « Si l'entreprise prospère, l'action réelle sera suffisante, mais si ses affaires sont en souffrance, la négociation du titre sera impossible à aucun prix, ou le résultat de cette négociation sera nul et constituera le détenteur en déficit. Dans ce cas évidemment des poursuites par les voies judiciaires de droit commun deviendraient nécessaires; contre qui pourra-t-onles diri-
MM. Mathiea et fioarguignat, op, cit., §§ 32 et
ger?... Là où la transformation des actions nominatives en actions au porteur, et la libération se sont produites selon les conditions exigées par la loi, les cessionivBiires (intermédiaires) sont comme les souscripteurs affranchis de l'obligation personnelle, pour le versement de la deuxième moitié, lors même qu'ils n'auraient pas transformé leurs actions en titres au porteur; le titre, ou ce qui revient au même, le propriétaire ou le porteur du titre est tenu des verseme^xts nécessaires à sa libération intégrale. » Ainsi il déclare d'abord qu'il faudra employer les voies de droit commun, c'est-à-dire l'action personnelle, lorsque Faction réelle n'aura pas de résultat, et cherchant ensuite contre qui il faudra la diriger, il arrive à indiquer le propriétaire actuel comme tenu de tous les versements. N'est-ce pas ce que nous disons nousmême?
Nous ne ferons plus valoir qu'une dernière considération; comment admettre que les quatre-vingt-dix-huit votes qui étaient partisans du maintien du système de la loi de 1856 aient pu se rallier jamais à l'opinion que défend la doctrine? C'était déjà une assez large concession que de voter Tarticle 3 tel que nous l'interprétons.
H nous reste maintenant à passer rapidement en revue les principales objections que l'on nous oppose.
C'est d'abord une critique, en quelque sorte générale, qui est dirigée contre notre système par M. Beudant dans ses deux articles. L'erreur de nos adversaires, ditil, provient de ce qu'ils appliquent à la libération pour en déterminer l'étendue, les termes d'une disposition qui, au contraire, en restreint les effets : l'art. 3 de la loi de 1867 contient deux paragraphes; le premier est ellip-
tique, la conséquence y implique le principe; en permettant de stipuler la conversion des actions après versement de moitié, il entend permettre de stipuler la libération des actionnaires, laquelle est absolue sans distinguer parmi les souscripteurs ceux qui ont conservé leurs titres ou ceux qui les ont aliénés; le deuxième apporte une restriction à la règle : cette restriction concerne tous les souscripteurs, mais elle ne concerne que ceux dos cessionnaires qui ont acquis leurs titres alors qu'ils engageaient la responsabilité personnelle de Tacquéreur, ou, ce qui est la même chose, alors qu'ils étaient forcément nominatifs. Le paragraphe premier contient donc la règle, le deuxième ne renferme que Texception. Mais nous ne prétendons pas autre chose ; toute la question est de savoir quelle est la règle; or il est impossible de la tirer des seuls termes du paragraphe premier ; M. Beudant est obligé de reconnaître qu'il est elliptique ; peut-on conclure que, parce que les actions peuvent ne plus être nominatives, il en résulte nécessairement que désormais le titulaire ne sera plus tenu personnellement ? Nous Tavons dit déjà, en aucune façon. C'est donc non seulement dans ce paragraphe premier qu'il faut chercher quel est le but de la loi; c'est dans l'article 3 tout entier, dans son deuxième paragraphe comme dans son premier, car il est incontestable que, pour interpréter sainement une disposition, il faut en examiner 1q contexte. Bien que le paragraphe 2 ait pour but de déterminer l'exception, ne devons-nous pas y chercher le principe en remontant de l'exception à la règle? Et comme même ainsi étudié ce texte est insuffisant^ c'est encore et surtout dans les travaux préparatoires qu'il faut essayer de trouver quelle a été l'intention du légis-
lateur; or nouB avons vu quelle solution nous était ainsi donnée; c'est la libération pour tous ceux qui auront aliéné leurs actions, pourvu que les autres conditions de l'article 3 soient remplies. La cession emportera novation pour le débiteur : voilà pour nous quelle est la règle ; la forme au porteur, nous le répétons, n'est que l'indice qu'elle doit désormais être appliquée.
Le paragraphe 2 renferme cette exception, à savoir que les souscripteurs^ quand bien même ils auraient aliéné leurs actions, et leurs cessionnaires devenus tels avant le vote de l'assemblée générale, en un mot tous ceux chez qui l'on peut craindre que l'intérêt particulier prévaille sur l'intérêt de la société et ne les détermine malgré celui-ci à voter la conversion, tous ceux-là, disons-nous^ restent tenus pendant deux ans encore après le vote, des versements complémentaires; peu importe qu'As aliènent leurs actions, pour eux l'aliénation n'em-* portera pas novation. Si après qu'ils se sont dessaisis de leurs titres, la société peut poursuivre le porteur actuel, elle n'en conserve pas moins la faculté de diriger aussi contre eux ses poursuites; le bénéfice de l'article 3 ne leur sera acquis qu'au bout de deux ans après [le vote. Le paragraphe 2 renferme donc bien vraiment une restriction aussi bien dans notre système que dans celui de la doctrine, et nous ne méritons pas le reproche d'avoir méconnu l'économie de l'article.
Les explications que nous venons de fournir répondent par avance en partie à une autre objection : Comment se fait-il, dit-on, que puisque le vote de l'assemblée générale a pour efiTet de libérer les cédants par la novation qu'il fait produire à toute cession, il faille attendre deux ans dans certains cas pour que ce résultat
ait lieu, alors que les deux conditions exigées, 'vote et aliénation sont pourtant réalisées? Comment se fait-il surtout que dans un système où Ton attache une si grande importance à Taliénation, on fasse courir pour tous ceux qui y sont soumis, la prescription dont parle Tarticle 3 du même point de départ, la date de la délibération, sans avoir égard au moment où les aliénations ont eu lieu? Il y a là une inconséquence. — D'abord pour ce qui est du délai suspensif imposé par l'article 3 avant que l'effet libératoire se produise pour certaines personnes, il n'y a rien là que de très ordinaire, et Ton pourrait citer d'autres exemples où, bien qu'un droit soit d'ores et déjà acquis, le législateur a décidé qu'on ne pourrait en jouir avant une certaine époque. Et quant au point de départ de ce délai fixé à la délibération, on s'explique très aisément qu'il ait été choisi et qu'il soit le même pour tous. Le législateur a pour ainsi dire attaché une présomption de fraude à ce vote; il a craint qu'il ne fût émis soit par des hommes de paille auxquels les souscripteurs primitifs auraient vendu leurs actions, soit par des actionnaires sérieux et solvables, mais qui, prévoyant une catastrophe pour la société, cjierchent avant tout le moyen d en sortir. Sans la restriction du deuxième paragraphe de l'article 3, par leur vote de conversion les premiers libéreraient aussitôt, ainsi qu'ils en auraient reçumission leurs cédants,puisque ainsi qu'on le dit les deux conditions d'aliénation et de vote seraient réunies, et pour les seconds, ils pourraient, en sortant de l'assemblée générale, céder leurs actions au premier insolvable venu, ils n'auraient pas de recours à craindre.
C'est donc bien en réalité au moment du vote de
rassemblée que la fraude dont ses tiers seraient victimes pourra être commise, c'est à ce moment qu'il fallait la déjouer, et quel meilleur moyen que de décider que ceux qui vont voter no pourront, quoiqu'il en soit, qu'ils possèdent leurs actions depuis longtemps ou depuis peu, qu'ils les vendent immédiatement ou à l'expiration des deux ans, dégager leurs cédants s'ils en ont, et eux-mêmes avant ce délai. Le même résultat n'eût certainement pas été atteint si l'on eût tenu compte de Tépoqueoù les cessions auraient été faites. Ce point de départ de la prescription était donc tout indiqué. /
D'ailleurs, comme on l'a très justement remarqué*, n'est-ce pas bien plutôt le système de nos adversaires qui est bizarre? Selon eux le vote de l'assemblée générale a pour effet de libérer d'une façon absolue tous ceux qui sont devenus actionnaires postérieurement à ce vote. Ces associés ne sont plus tenus des versements complémentaires, mais on admet que la société a un recours pendant deux ans contre ceux qui ont possédé des actions au moment où cette possession engageait, même dans leui: système, la responsabilité personnelle, de telle sorte que si ceux-ci ont aliéné, on se trouve en face de personnes tenues comme garantes sans qu'il y ait de débiteur principal.
Reste une dernière objection qui celle-là, il faut bien en convenir, ne laisse pas que d'être très sérieuse. Il est de l'essence même des sociétés par actions, nfous dit-on, que tous les actionnaires aient une situation égale ; or, le système que vous soutenez arrive au contraire à une inégalité choquante entre ceux qui auront conservé leurs
M. Labbé, n. tous coss., 81 JuiUet 1879; S
litres nominatifs après le vole de l'assemblée, et ceux qui les auront convertis en titres au porteur; alors que tous pourtant ont droit à avoir la même situation, en fait il arrivera que lorsqu'on appellera les versements complémentaires, les uns parviendront à se dérober aux poursuites, tandis que les autres, qui sont connus, seront contraints de payer. Cette première partie de l'objection n'est pas très concluante; pourvu que ceux qui sont connus n'aient pas à en souffrir, qu'importe que quelquesuns échappent aux poursuites; leur obligation aux yeux de la loi est la même, voilàle point essentiel. Ne voit-on pas chaque jour, dans les affaires déférées aux tribunaux, parmi différentes personnes tenues au même titre, les unes être condamnées et les autres ne pas même être inquiétées, soit parce qu'on les sait insolvables, soit parce qu'elles ont réussi à cacher leur domicile, soit pour tout autre motif? Les premières ne sauraient se plaindre puisqu^on ne leur réclame que ce qu'elles doivent; il nous semble qu'il en est exactement de même pour les associés. — Mais nos adversaires deviennent plus pressants : la position de ceux qui sont connus va changer; ce sont eux qui vont supporter les conséquences de l'impossibilité où l'on sera de faire payer les autres actionnaires. Prenons un exemple, supposons une société en faillite ou en liquidation; pour payer tout ce que la société doit, il suffirait de faire l'appel du troisième quart; mais la moitié des possesseurs des actions n'est pas connue ; le syndic ou le liquidateur ne recouvrera donc que la moitié des sommes sur lesquelles il comptait, et alors il se retournera de nouveau contre ceux qu'il a déjà poursuivis une première fois pour leur demander le dernier quart et par conséquent non seule-
ment ceux-là n*auront absolument rien payé, mais ceuxci auront donné le double de ce qu'ils auraient versé si le principe de Tégalité entre actionnaires était respecté; il faut rejeter un système qui conduit à un pareil résultat. Voilà Tobjection telle qu'elle est formulée soit par M. Beudanty soit par M. le conseiller Pont dans leurs dissertations sur ce sujet, que nous avons déjà eu plusieurs fois l'occasion de rappeler. Nous ne saurions mieux faire pour la réfuter' que de citer la réponse qu'y fait M. Labbé* : « On part à notre avis, dit-il, d'un principe inexact, à savoir qu'en tout cas, même après la dissolution de la société, chaque actionnaire doit le versement intégral de la mise souscrite. Oui, il la doit quand la société subsiste et fonctionne; non quand elle est dissoute et en liquidation. Dans ce dernier cas, Factionnaire ne doit plus de versement que dans la mesure où cela est nécessaire pour l'acquittement du passif. Ce que chacun doit est déterminé par la répartition du passif entre tous; comme ils ne sont pas solidaires l'un n'est pas tenu de payer quoi que ce soit au delà de cette mesiu'e à raison de l'insolvabilité ou de l'insaisissabilité de ses codébiteurs. » Ainsi la part à payer par chacun se trouve définitivement fixée au moment où la société est mise en liquidation ou en faillite ; si quelques-uns des actionnaires ne peuvent être poursuivis, les tiers seuls et non les coassociés, puisque la solidarité n'existe pas entre eux, en souffriront. Remarquons d'ailleurs que ce système même ainsi entendu, est encore bien plus favorable aux tiers que celui de nos adversaires, car si peutêtre ils ne sont pas payés intégralement, ils verront du
i. M. Lobbé. SoUs, Sirey, 79, 2, 33 et 80, I, 5.
moins accroître la masse de toute la portion due par les aciionnaires connus, bénéfice qui leur est absolument refuse dans Tautre théorie.
Toutes ces objections ne nous paraissent donc pas concluantes; et pour nous résumer, nous croyons devoir persister dans le système que nous avons adopté, et que nous avons exposé plus haut, soit parce que l'article 3 qui est une dérogation aux principes, doit être entendu restrictivement, et dans le sens où il s'écarte le moins de ces principes, soit parce que les termes du paragraphe 2 de cet article, en mentionnant d'une façon spéciale les souscripteurs qui ont aliéné, pour les faire rentrer dans l'exception qu'ils consacrent, indiquent bien que la libération en règle générale est la conséquence de l'aliénation. Ce système nous semble surtout manifestement résulter des paroles du rapporteur, et de tous les travaux préparatoires de la loi de 1867. Si on lef repousse pour se ranger à l'autre opinion, les tiers ont moins de sécurité et Ton ne peut vraiment pas dire que la loi en son article 1" soit satisfaite, et que l'intégralité du capital social soit souscrite.
Étant admis que les souscripteurs primitifs et les cessionnaires, à supposer les autres conditions de l'article 3 accomplies, ne seront libérés qu'autant qu'ils auront aliéné leurs actions, sera-ce à eux à prouver en cas de poursuite de la société qu'ils ont aliéné, ou pourront-ils dire à celle-ci : Prouvez d'abord que nous étions propriétaires des actions au moment de l'appel de fonds? Deux hypothèses sont à distinguer.
1" Quoique le vote de l'assemblée générale ait autorisé la conversion, les titres sont restés nominatifs. Malgré
celte circonstance, nous le savons, les propriétaires des actions à Fépoque où les versements complémentaires sont demandés sont seuls obligés de les effectuer; tous les propriétaires antérieurs ont cessé de l'être du jour où ils ont aliéné leurs titres (nous faisons, bien entendu, abstraction du cas prévu par le § 2 de Fart. 3). Dans cette première hypothèse, la preuve est facile à faire aussi bien pour les représentants de la société que pour les actionnaires; les registres des transferts indiqueront à ceux-là à qui ils devront s'adresser, et si une erreufr venait à être commise, il serait très aisé aux défendeurs de repousser la demande à l'aide de ces mêmes registres.
2** La question devient plus délicate si l'on suppose qu'on a profité de la faculté accordée par l'art. 3 et que Ton a échangé des actions nominatives contre des titres au porteur. Un appel de fonds est fait; va-t-on pouvoir poursuivre celui qui a échangé les titres, ou même plus simplement celui qui a assisté à une assemblée générale comme propriétaire d'actions, en lui disant : Vous aviez au moment où vous les avez converties tant d'actions, ou vous aviez au moment de l'assemblée générale tant de titres, nous exigeons que vous versiez telle somme qui correspond à ce nombre d'actions ou bien que vous nous prouviez que vous les avez vendues; ou au contraire la société devra-t-elle par tous les moyens ordinaires faire sa preuve qu'au moment de l'appel de fonds le défendeur possédait encore telle quantité de titres? L'importance de la question est facile à saisir, car on comprend que cette dernière preuve est pour ainsi dire impossible à moins que le titulaire ne révèle lui-même par un acte quelconque sa qualité, et d'autre part celle à faire par le défendeur pourra souvent être très difficile, car il s'agit
d'actions au porteur, transmissibles par la simple remise des titres, sans formalités, de la main à la main comme ou dit et sans que la négociation laisse de traces. Si comme cela aura très bien pu arriver, on n*a pas eu recours au ministère d'un agent de change pour effectuer la vente, on n'aiu*a pas de bordereau à représenter constatant Taiiéuation et le plus souvent aucun écrit n'aura été dressé entre le cédant et le cessionnaire pour constater l'opération.
Quoi qu'il en soit, nous pensons, contrairement à l'opinion de la cour de Uetz^ qui, par un de ses arrêts, a décidé qu'il ne suffît pas de prouver que la personne à laquelle un appel de fonds est fait comme actionnaire a eu entre les mains, h une certaine époque, des actions, mais qu'il faut qu'il soit établi qu'elle les possède encore au moment actuel, nous pensons, disons-nous, que les principes du droit imposent au défendeur la preuve de son aliénation. Celui qui réclame l'exécution d'une obligation doit la prouver, dit l'art. 1315 du code civil; l'article 1845 même code, obligeant chaque associé à apporter sa mise, c'est-à-dire dans l'espèce le montant total des actions, il suffit pour les demandeurs pour satisfaire à l'art. 1318, de prouver, et cette preuve est faite dans l'hypothèse où nous nous plaçons, que ceux h qui ils s'adressent étaient actionnaires, car ainsi que nous l'avons montré d'après les principes généraux, celui qui a été actionnaire reste toujours tenu des obligations que cette qualité lui a imposées. L'article 3, il est vrai, vient apporter h cette règle une dérogation, mais moyennant certaines conditions parmi lesquelles se trouve Taliéna-
Metz, il août 1854; 8., 64, 2, «Sd
tion du titre : or d^aprës le même article 1315, Tobligatlon étant prouvée^ c'est à celui qui se prétend libéré, qui prétend opposer l'exception, à faire la preuve de sa libération^ excipiendo reus fit acior; ici la preuve de la libération ne sera pas autre chose que celle de la cession des actions; c'est donc celle de ce fait qu'il devra rapporter*.
Quant au cessionnaire qui aura acheté du poursuivi, malgré la preuve i{ne celui-ci aura été obligé de faire, il n'aura pas & craindre de se voir rechercher par la société si la négociation a eu lieu par l'intermédiaire d'un agent de change, car celui-ci lui doit le secret, et la société n'a pas plus de droit que toute autre personne à exiger de l'agent qu'il lui révèle le nom de l'acquéreur; elle est étrangère à cette opération qui a pu s'accomplir en dehors d'elle et qui a été parfaite sans qu'elle ait eu à intervenir; elle a pour ainsi dire adhéré par avance à ce résultat le jour où elle a autorisé la transformation de ses actions et supprimé ainsi la nécessité du transfert pour que la cession lui fût opposable. Elle se trouve en &ce de deux personnes qui peuvent lui répondre toutes deux : nous satisfaisons aux prescriptions que nous impose la loi, vous n'avez rien à nous demander de plus : j'ai été propriétaire d'actions, je vous prouve, comme me l'ordonne Tarticle 3, que je les ai aliénées ; ma dette a été ainsi novée ; qui a pris ma place? je l'ai toujours ignoré, et je n'ai aucun intérêt et par conséquent aucun moyen de le savoir; je suis agent de change, le décret de prairial an X m'oblige à garder le secret le plus inviolable à mes clients à moins que la nature de l'opération n'exige
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qu'il en soit autrement; vous ne pouvez vous prévaloir d'une restriction qui n'a pas été édictée en votre faveur, mais qui a été faite seulehient pour celui des contractants qui a intérêt à connaître sa contre-partie*.
1, Contra Trib. de com. de la Seine, 11 féy. 1880. Gomp. Paris, 2 juin 1876; Sir., 79, 2, 33. Trib. de com. de la Seine 24 jany. 1880. Journal des Sociétés, 1880. p. 84; Droit, du 7 avril 1880.
CHAPITRE II
DES SOCIÉTÉS AUXQUELLES SONT APPLICABLES LES DISPOSITIONS DE l'art. 3.
Étant connues les dispositions de Tart. 3 et les conséquences qui en découlent, nous devons nous demander maintenant, si toutes les sociétés anonjnmes ou en commandite, actuellement existantes, sont d'une part forcément soumises pour la conversion de leurs titres et pour la libération de leurs actionnaires, souscripteurs primitifs ou cessionnaires, aux prescriptions qu'il renferme, et de l'autre si toutes ces sociétés peuvent jouir du bénéfice qu'il confère.
C'est un principe reconnu (art. 46, loi du 24 juillet 1867), que les sociétés qui demeurent telles qu'elles se sont formées peuvent rester soumises aux règles qui les régissaient au moment de leur naissance. La foi due aux engagements des tiers aussi bien qu'à ceux des souscripteurs l'exige. Ce n'est qu'exceptionnellement que le législateur porte atteinte à ce principe lorsque l'intérêt général pour ainsi dire l'exige, (art. 15, loi du 17 juillet 18S6, art. 18 et 45 loi du 24 juillet 1867). Nous n'avons donc, pour connaître les règles qui s'appliquent aux
sociétés constituées avant 1867, qu'à nous reporter à ce que nous avons dit dans la partie de cette étude, que nous avons intitulée historique^ en ayant soin de choisir celles du régime en vigueur au moment de leur fondation. C'est à bon droit, selon nous, que la cour de Paris* par application de ce que nous venons de dire, a décidé que dans une société constituée sous le régime du code de commerce, le transfert revêtu de la signature du cédant et du cessionnaire, agréé conformément aux statuts par une délibération du conseil d'administration, pouvait être regardé comme libérant le cédant.
Mais la loi de 1867 ne devra- t-elle pas recevoir son application lorsque la société, au lieu de rester exactement ce quelle était à sa fondation, vient par exemple à augmenter son capital conformément à une clause de ses statuts? La question est controversée, et il est assez difficile de la trancher en présence de deux dispositions de cette loi qui semblent contradictoires: « Les sociétés anonymes, actuellement existantes, continueront à être soumises pendant toute leur durée aux dispositions qui les régissent, » ditTart. 46; etTart.iS : « les dispositions des art. 13, 14, 15 et 16 de la présente loi sont applicables en matière de sociétés anonymes sans distinction entre celles qui sont actuellement existantes et celles qui se constitueront sous Tempire de la présente loi. » Or Tart. 13 punit rémission, et l'art. 16 la négociation d'actions, dont la valeur ou la forme serait contraire aux dispositions des art. 1,2 et 3. Les partisans de l'affirmative reconnaissent bien que l'art. 14 ne peut recevoir son application pour les actions qui ont été émises avant
4. Paris, 17 août 4877, Sir., 79. S. S3. Comp. casa. It féy. 1879, Sir., 1879, I, S17, et Orléani, 5 août 1889; Sir., 1884, 9, 87.
1867, il y a là un fait acquis, mais pour les augmentations de capital il n'en est plus de même : la jurisprudence' reconnaît, en effet, pour les sociétés constituées depuis 1867 que les règles des art. 1 à 3 s'appliquent aux augmentations de capital, à la formation en cours de société de tout capital nouveau; s'il en est ainsi, si réellement l'émission d'un capital nouveau est, à l'égal de l'émission d'un capital originaire^ réglée par les art. 1 à 3, on est bien forcé d'admettre que l'inobservation de ces règles tombe sous les art. 13 et 16, c'est-à-dire des articles que l'art. 45 déclare applicables même aux sociétés constituées antérieurement à la loi de 1867; il faudra donc pour ces sociétés appliquer aussi les règles des art. 1 à 3, faute de quoi on tombera sous les pénalités édictées. H faudra même aller plus loin et dire que cea émissions, qui entraîneront l'application des art. 13 etl4. tomberont aussi sous le coup de Tart. 41 qui prononce la nullité de l'émission pour l'inobservation des mêmes dispositions; on ne comprendrait pas, en effet, qu'une émission d'actions qui serait frappée par la loi pénale fut regardée comme régulière au point de vue de la loi civile *. Cette dernière conséquence, où sont conduits les partisans de l'affirmative, ébranle singulièrement leur système; ils sont logiques avec eux-mêmes et il est certain qu'une émission vicieuse au point de vue pénal doit l'être aussi au point de vue civil. Pourtant les nullités ne se suppléent pas; puisque l'art. 45 ne renvoie pas à l'art. 41 comme il renvoie aux art. 13 à 16, nous ne sommes pas en droit de déclarer nulle l'émission, et c'est
t. Cu8. S7 JanT. 1878; Sir., 18, 1, 168. Caft. 18 «t i4noT. 1876;Sir.,78. I.S08.
2. M. BourgQignai, n. sons Oats. 9 jany. 78; Sir., 78, I, 409.
une grave présomption qu'en visant dans Tart. 45 les art. 13 et suivants, le législateur n'avait nullement en vue le cas d'une émission d'actions nouvelles, mais seulement les délits et fraudes qui tombaient auparavant sous l'application des articles du code pénal, ou même qui échappaient à toute sanction et dont il voulait assurer la répression énergique. Qu'importe donc que la jurisprudence exige que dans les sociétés constituées depuis 1867 les prescriptions des art. 1 à3 soient remplies pour les augmentations du capital, le texte que nous devons appliquer ici est Tart. 46, § 1 : les sociétés anonymes actuellement existantes continueront à être soumises pendant toute leur durée aux dispositions qui les régissent. Rien n'est plus formel et plus conforme du reste au principe de la non-rétroactivité; pourquoi lorsqu'une de ces sociétés augmente simplement son capital, conformément à ses statuts, et reste par conséquent la même qu'elle était auparavant, viendrait-on l'astreindre à l'observation de rëgles qu'elle ne pouvait même pas soupçonner au moment de sa fondation. Qu'elle se conforme à celles qui lui ont été imposées pour la formation de son capital primitif, c'est tout ce qu'on peut lui demander. D'ailleurs le système de l'affirmative conduit à un singulier résultat; nous avons eu l'occasion de dire qu'il est de l'essence des sociétés par actions que tous les actionnaires y aient la même situation : or ici nous aurions deux catégories d'actionnaires, les ims, les premiers, soumis aux dispositions de leurs statuts approuvés par décret, et les autres soumis à celles de l'art. 3, de telle sorte, par exemple, que les actions étant toutes nominatives, le cédant des premières émises pourra être absolument déchargé si le cessionnaire est agréé par la
société, tandis qu'un cédant d'actions nouvelles ne pourra jouir du même avantage ; de même pour la conversion des actions, les conditions exigées pourront très bien n'être pas identiques pour les deux séries d'actions. Ce résultat, auquel on est fatalement conduit, est une sérieuse objection contre le système que nous combattons, et nous croyons qu'il doit être rejeté; c'est bien du reste en ce sens que la jurisprudence semble fixée*.
Bien que nous n'ayons pas de texte semblable à Tarticle 46 pour les sociétés en commandite, nous estimons que la même solution doit être donnée au cas d'une augmentation de capital d'une société de cette espèce, fondée avant la loi de 1856; de même, les dispositions de cette loi ne s'appliquaient pas, dans la même hypothèse, à celles constituées antérieurement.
Nous avons répondu à la première question que nous nous étions posée. Examinons maintenant la deuxième : trois espèces de sociétés sont à distinguer :
1* Si la loi permet aux sociétés anonymes, antérieurement existantes, de continuer à être régies parles règles en vigueut* au moment de leur constitution, elle permet aussi à toutes les sociétés de profiter des dispositions plus libérales qu'elle édicté en matière de sociétés anonymes, à la condition d^observer les formes requises par ses statuts pour sa transformation, s'il s'agit d'une société en commandite qui devient société anonyme (art: 19), de se conformer aux conditions stipulées pour la modification de ses statuts s'il s'agit d'une société à responsabilité limitée (art. 47), enfin il s'agit d'une société anonyme autorisée d'observer la même règle et d'obtenir en outre
1 Angers, 5 juillet 4876; S., 77.2. 263. — Cass. 9 janvier 1878 ; S., 78, 1, 409. — Cass. 19fév. 1878; S., 80. I. 77.
rautorisation du gouvernement (art. 46). Cette transformation ne fait pas de la société qui va fonctionner avec ces modifications une société nouvelle ' ; cependant comme on profitera des avantages de la loi de 1867, il faudra bien aussi se soumettre non pas sans doute à toutes ses exigences d'une manière absolue , mais comme Ta dit très justement la cour de Besancon*, à toutes ses dispositions qui peuvent s'appliquer à une situation préexistante. L'article 3 est-il une de ces dispositions qui doive être appliquée sans tempérament? Nous ne le pensons pas. Ainsi^ supposons la transformation d*une société en commandite, ou d'une société à responsabilité limitée, les statuts n'ont assurément pas pu prévoir la conversion des titres nominatifs en titres au porteur après versement de moitié de leur montant, supposons même celle d'une société anonyme autorisée, les fondateurs n'ont peutrètre pas demandé au gouvernement d'autoriser une clause donnant la faculté de convertir ; parce que cette clause ne se trouvera pas dans les statuts constitutifs de la société, les actionnaires seront-ils dans rimpossibilité de profiter du bénéfice de l'article 3? Quoique la question puisse être à bon droit controversée, nous estimons qu'il serait trop rigoureux d'adopter cette solution; ce serait en quelque sorte rendre la transformation illusoire; il suffira que la clause soit insérée dans les statuts au moment où ils seront modifiés pour la transformation, et qu'elle ait reçu publicité; mais il est bien entendu qu'elle n'aura [d'effet que pour l'avenir,
1. La jurisprudence répugné mèmd assex à admettre qu*il y ait société nouvelle quoique des changements considérables «oient apportés à la flOciéU. Paris SS mai 1866 ; D., 69. 8, 148.
Besançon, 15 Juin 1S69 ; D., 70, t
et que cetix qui auront été porteurs d'actions avant qu'elle n'existât resteront tenus dans les limites du droit commun à Tégard des tiers ayant des droits acquis contre eux*.
L'assemblée générale qui votera la transformation, pourra-t-elle en même temps voter la conversion des titres nominatifs en titres au porteur, et par conséquent, les nouvelles actions, à les supposer libérées de moitié, pourront-elles être immédiatement délivrées sous cette dernière forme? Nous sommes assez disposé à Tadmettre, à condition que cette assemblée constate que les versements de moitié ont déjà été faits, car dans une société fonctionnant depuis plusieurs années, les entraînements ne sont plus à craindre et Ton sait exactement quelles ressources sont nécessaires et quelles concessions admissibles.
2. Le législateur de 1867 a formellement permis la transformation des sociétés en commandite, des sociétés à responsabilité limitée et enfin des sociétés anonymes autorisées en sociétés anonjnoaes libres ; au contraire il n'a pas parlé de la transformation des sociétés en commandite constituées sous le régime de la loi de 1856 en sociétés en commandite soumises au régime de la loi nouvelle, ou pour employer un langage plus exact, il n*a pas
i. Au Ifea de^ préToir le ou de atatute d'une sooiété anonyme antoriiée n'admettant pas la clause de conversion, nous pourrions supposer celui où Us admettraient des conditions, pour qu'eUe soit possible, plus faciles que celles de l'art. 3;.oela serar d'ailleurs ertrèmeinentrare; après la transformation delà société dans les termes de la loi de 1867 pourrat-on encore se prévaloir de cette clause des statuts? Éyidemment non, car on ne saurait diviser les dispositions d'une loi et ne prendre que celles qui sont avantageuses» et en outre la garantie du^retrait possible de rautorisatioQ du gouvernement n*ezistant plus, c'est une nouveUe raison de s'en tenir aux termes mêmes de l'art. 3.
dit que les sociétés en commandite constituées sous le régime de la loi précédente, pourraient modifier leurs statuts conforménjent aux règles moins sévères qu'il édictaity sans pour cela former des sociétés nouvelles. Va-t-on, par analogie de motifs, conclure que moyennant une nouvelle clause, puisque tout à Theure nous avons admis qu'au cas de transformation d'une société, la conversion peut n'être pas prévue dans les statuts constitutifs, moyennant une nouvelle clause, disons-nous, insérée dans les statuts en observant les conditions exigées pour leur modification, les actions qui étaient auparavant forcément nominatives jusqu'à leur entière libération pourront être converties en actions au porteur dans les conditions de l'article 3 de la loi 1867? C'est à notre avis aller trop loin, et sous prétexte de raisonner par analogie, créer de toutes pièces des dispositions législatives; d'ailleurs les raisons qui ont pu pousser le législateur à écrire l'article 46 n'existaient pas pour les sociétés en commandite ; on inaugurait le régime de la liberté pour les sociétés anonymes, on les affranchissait de la tutelle administrative, on voulait que toutes les sociétés pussent profiter de la voie nouvelle qu'on ouvrait; rien de pareil ne se rencontrait pour les sociétés en commandite, et nous avons même vu que le système de la loi de 1856 comptait encore de nombreux partisans dans le sein du Corps législatif. Les actionnaires de ces sociétés ne peuvent se plaindre de cette solution : ils conservent la situation sur laquelle ils ont dû compter en souscrivant, ou en achetant leurs titres.
3* La loi de 1867 (art. 66) déclarait que les associations de la nature des tontines et les sociétés d'assurances sur la vie, mutuelles ou à prime, restaient sou-
mises à rautorisation et à la surveillance du gouvernement; elles ne peuvent donc se prévaloir de Tart. 3, et c'est par Tétude de leurs statuts, le conseil d'État étant encore seul juge des clauses qui peuvent y être insérées, que Ton peut déterminer dans ces sociétés, qui est tenu des versements complémentaires, et qui a cessé de l'être. Quant aux autres sociétés d'assurances, la loi leur reconnaissait la faculté de se former sans autorisation, mais elle renvoyait à un règlement d'administration publique pour déterminer les conditions sous lesquelles elles pourraient être constituées. Ce décret parut le 22 janvier 1868; deux dispositions y ont trait à la matière qui nous occupe ; l'art. 3 en est ainsi conçu : m L'art. 3 de la loi du 2i juillet 1867, relatif à la conversion des actions nominatives en actions au porteur, n'est applicable aux sociétés d'assurances à primes que si le fonds de réserve est égal au moins à la partie du capital social non encore versée, et s'il a été intégralement constitué. » Art. 6 : « Toute police doit faire connaître : 1*" Le montant du capital social ; 2'' La portion de ce capital déjà versée ou appelée, et s'il y a lieu, la délibération par laquelle les actions auraient été converties en
actions au porteur; 3* » Ce décret se réfère donc à
l'art. 3 de la loi de 1867 pour tout ce qui concerne les obligations des actionnaires, et autorise par conséquent la conversion des actions nominatives en actions au porteur; mais comme dans ces sortes de sociétés les garanties données aux tiers doivent être plus grandes que dans les sociétés ordinaires, si on veut qu'elles inspirent confiance et réussissent, le législateur aux conditions déjà exigées par l'art. 3 en ajoute une autre , c'est que la société ait de par ses statuts un fonds de réserve s'éle-
vant à la somme non encore versée et que ce fonds soit eiïGctivement réalisé ; de cette façon, à supposer même que Ton ne parvienne pas à faire effectuer les versements complémentaires, les tiers auront néanmoins pour garantie le montant total du capital social; malgré cela, pour qu'ils n'aient aucune déception, la loi veut que dans les polices, il soit fait mention de la mise au porteur des actions.
Ainsi à part * les sociétés en commandite constituées avant 1867, à part également les associations de la nature des tontines et les sociétés d'assurances sur la vie toutes les sociétés par actions sont soumises, ou du moins, peuvent se soumettre aux règles de l'art. 3 de la loi du 24 juillet 1867, à la charge toutefois pouf quelques-unes d'entre elles de réaliser les conditions particulières que nous venons de déterminer.
t. Nou8 laissons absolumeDt de côté les sociétés à capital variable qui ne rentrent pas dans le cadre de notre étude.
CHAPITRE III
DU RSCOURS AUQUEL PEUVENT DONffEa LIEU LB5 P0Ua9UITES EXERCâBS PAR LA SOCIÉTÉ.
§ 1. — A qui appartient ce recours et contre qui il peut être dirigé.
Nous avons dit quelles personnes , suivant les différents cas qui peuvent se présenter, étaient tenues des versements complémentaires rest€mt à effectuer sur les actions. D nous faut maintenant examiner si toutes celles qui auront été contraintes de les effectuer devront en supporter définitivement la charge, ou si au contraire elles n'auront pas dans certaines hypothèses un recours pour se faire indemniser. C'est en dehors de la loi de 1867 édictée seulement pour réglementer la constitution et le fonctionnement des sociétés, et qui par conséquent n'avait pas à trancher cette question de recours, qu'il nous &ut chercher les raisons d'adopter telle ou telle solution.
1* Supposons d'abord que les actions sont nominatives (le cas prévu par le § 2 de l'art. 3 mis à part); la société qui par ses registres de transferts connaîtra le dernier titulaire, s'adressera le plus souvent à lui pour
se faire payer; dans cette hypothèse, il est évident que celui-ci n'a de recours à exercer contre personne; c'est lui qui a les profits actuels donnés par Faction, il est de toute justice qu'il supporte les charges qui y correspondent. Mais la société pourra très bien, s'il existe des titulaires de l'action antérieurs à lui, ne pas le poursuivre, soit parce qu'elle ne le juge pas suffisamment solvable, soit parce qu'il est trop éloigné, soit pour tout autre motif, et demander le versement à l'un de ceux-ci à son choix ; nous avons vu en effet que la cour de Paris * considérait les souscripteurs primitifs et les cessionnaires comme tous tenus solidairement. Après qu'il se sera exécuté, cet actionnaire, non dernier porteur, aura-t-il un recours pour se faire indemniser? contre quelles personnes pourra-t-il le diriger et par quelles actions Texercera-t-il? Aura-t-il une action à lui propre, ou ne pourrat-il agir que comme subrogé aux droits de la société? (art. 1251, code civ.). On ne peut contester d'abord qu il soit subrogé aux droits de la société et que comme tel il puisse demander le remboursement de ce qu'il a payé au dernier porteur (art. 1251, 1216 et 2033, cod. civ.); mais ne faut-il pas aller plus loin et lui donner un recours contre ceux qui sont dans une situation identique à la sienne, c'est-à-dire contre ceux qui, à une époque quelconque, ont été titulaires do l'action?
Si on considérait tous ces actionnaires ainsi que le porteur actuel au point de vue seulement de leur dette à l'égard de la société, on devrait dire que la dette ne
1. Paris, 2 juin 1876. Sir., 79, 2, 33. Noua avons vu que si M. L'abbé critique cette qualifioaUon, il ne va pourtant pas jusqu'à dénier à la société le droit de poursuivre qui elle veut, sauf peut-être à accorder au poursuivi, 8*11 n'est pas dernier porteur, le bénéfice de Tart 2023.
profitant qu'an possesseur actuel, c'est contre lui que celui qui a payé devra d'abord se retourner et qu'au cas où il serait insolvable la dette doit se partager par parts et portions égales entre tous ceux qui ont détenu l'action (art. 1214, 1216, 2033, cod. civ.). Le recours pourrait par conséquent s'exercer pour la quotité, leur afférant aussi bien contre ceux qui ont été actionnaires avant celui qui a été poursuivi, que contre ceux qui ont été ses cessionnaires médiats ou immédiats. Ce résultat, assurément est inadmissible et il nous fait faire intervenir une autre considération et nous demander quelles ont dû être les intentions des parties qui ont successivement traité entre elles au sujet de la vente et de l'achat de l'action.
Le vendeur, au moment où il a cédé son action et où il en a fixé le prix, a certainement posé les conditions suivantes à son acquéreur : Je vous cède mon action avec tous les av^tages qui y sont attachés ; vous toucherez désormais les dividendes; vous bénéficierez de sa plus-value ; vous souscrirez aux actions nouvelles si un droit de préférence est attaché à la possession des anciennes ; vous assisterez aux assemblées et vous imprimerez à la société, par votre vote, telle marche qui vous paraîtra convenable ; quant à moi, je me retire autant que cela m'est possible, de la société. Mais il est bien entendu d'une part, que vous me payerez le prix dont nous convenons qui représente à la fois les dédommagements qui me sont dus pour les versements <que j'ai déjà effectués et la valeur de ma situation que je vous cède dans la société, et que de l'autre, puisque je ne me réserve absolument aucun avantage, vous satisferez à toutes les charges qu'impose la qualité d'actionnaire. A 8
Ces charges vous les connaissez; elles consistent dans l'obligation de répondre aux appels de fonds qui seront faits par la société ; vous n'ignorez pas que je ne puis, quelle que soit ma volonté à cet égard, effacer ma qualité d'associé vis-à-vis des tiers et vis-à-vis de la société elle-même; je reste donc exposé à me voir poursuivi par elle quoique depuis longtemps je serai devenu étranger à tous ses actes, sans avoir même la possibilité de lui indiquer la pente sur laquelle je la verrais glisser; vous qui aurez pris ma place vous m'indemniserez de tout ce que je serai peut-être obligé de verser ainsi pour vous.
Voilà les conditions que j'exige; vous pourrez assurément revendre Faction et faire avec un autre acquéreur les mêmes stipulations, mais vous ne pourrez par là apporter aucune modification au contrat qui va se trouver définitivement formé entre nous, et vous substituer par exemple votre acquéreur pour la garantie que vous me devez. Vous, mon co-contractant, vous ne pouvez changer seul, quoi que ce soit, au contrat qui nous lie. Telles sont les clauses implicitement stipulées par le vendeur et acceptées par l'acheteur au moment oh la vente se conclut, et dont il faut tenir compte pour déterminer les règles du recours.
Comment, a dit la cour de Lyon, admettre qu'avec la rapidité que comportent les opérations de bourse, et par les quelques mots échangés entre les agents de change, toutes ces conditions aient pu être posées et agréées? L'objection n'a pas une bien grande valeur; dans les ventes qui se traitent dans les marchés publics à ce destinés, il n'est pas nécessaire de rappeler, au moment où le contrat se forme, toutes les clauses qui, d'après l'usage reçu et la nature de l'objet vendu, y sont toujours insérées : or cela est particulière-
^ us —
ment vrai à la bourse; les agents ont entre eux un langage presque de signes, extrêmement bref et rapide, mais tout aussi explicite pour eux que celui qu'on emploie d'ordinaire dans les contrats écrits; or quoi de plus naturel que ces clauses que nous prétendons être sous-entendues dans la vente? N'est-ce pas un principe de justice y admis de tout temps que là où se trouvent les profits, là doivent être les charges ? Ubi emolumentum ibionus esse débet; le cessionnaire a les profits, il est juste qu'il paie les versements qu'on demande sur l'action. L'action est un universumjus, une sorte de petit patrimoine comprenant des droits et des obligations nés ou à naître ; comment supposer qu'on aliène les premiers et que l'on consente à rester tenu des secondes? comment par exemple, croire que si une personne cède une action de 500 francs libérée de moitié moyennant le prix de 123 francs, ce qui se voit assez souvent, il n'y a pas une condition tacite moyennant laquelle elle sera indemnisée du versement des 250 francs restant dus, si elle les paie, car autrement son avantage à les céder serait bien mince ; sans compter les premiers 250 francs, elle serait encore exposée à perdre 125 francs à nouveau, différence en moins entre le prix de vente et ce qu'on pourrait lui réclamer. Ne ferait-elle pas mieux, s'il en était ainsi, de garder son action? Au moins elle courrait la chance des plus-values et le danger ne serait guère plus grand. Si elle consent |à la céder moyennant un tel prix, c'est donc bien que les versements ultérieurs ne restent pas à sa charge. Cela est même si vrai que l'on voit parfois, dans les moments de crise d'une société, le vendeur payer une certaine somme à l'acheteur pour qu'il prenne ses actions; cette somme représente en quelque sorte une prime d'as-
surance payée à l'acheteur pour le cas où un appel de fonds viendrait à être fait.
On Ta dit avec beaucoup de justesse, la situation du vendeur d'actions peut être comparée à celle du vendeur d'hérédité; comme lui il cède un ensemble de droits et d'obligations, et il y a lieu de lui appliquer par analogie le même principe que celui qui est formulé dans l'a/^ ticle 1698, à savoir que l'acquéreur doit rembourser au vendeur tout ce que celui-ci paie pour l'hérédité, ici tout ce qu'il aura payé pour la libération de l'action. On a essayé de contester la similitude des deux situations, et le bien fondé de l'application de l'art. 1698, en disant que les motifs d'équité ^ui justifiaient cet article dans la première espèce ne se rencontraient pas dans la deuxième; l'acheteur tient compte, dit-on, dans le prix de la succession, des dettes qu'elle comporte, il doit supporter ces dettes puisqu'il a les mains garnies pour les payer; autrement il réaliserait aux dépens du vendeur un bénéfice. L'actionnaire lui, ne reçoit rien pour répondre à l'appel de fonds; s'il ne paie que 230 fr. une action de 500 fr. libérée de moitié, c'est que le souscripteur n'apas versé plus de 230 fr. sur cette action; il la paie exactement ce qu'elle vaut : si plus tard il était oblig|& de répondre à un appel de fonds il faudrait qu'il prît l'argent dans sa caisse, alors que l'acheteur d'hérédité trouve dans l'hérédité la part des créanciers.
Cette argumentation est-elle bien exacte? Est-il vrai que l'acquéreur d'une hérédité ne sera pas parfois aussi bien que l'acquéreur d'une action obligé de prendre dans sa caisse pour payer ce qu'on lui demandera? Généralement lorsqu'une hérédité est très avantageuse on ne la vend pas; si on a recours à ce procédé, pour en
tirer quelque profit, c'est qu'elle présente beaucoup de difficultés dans sa réalisation : Facquéreur les aura-t-il toujours suffisamment appréciées? La vérité pour nous est que les mêmes motifs qui ont inspiré Tart. 1698 se rencontrent également dans les deux cas. Vous avez vendu Théréditéqui vous appartenait, vous devez donner tous les profits qu'elle comporte (art. 1697) ; mais de son côté Tacquéreur doit vous indemniser de toi^t ce que vous seciez obligé de payer à titre d'héritier, car en vendant, vous lui avez transmis vos droits et vos charges; il n'a pas à se plaindre car, comme on le dit, il a tenu compte de ces prévisions dans le prix qu'il a consenti à payer. Mais n'en est-il pas de même dans la cession de Faction? J'ai vendu mon titre, c'est-à-dire je suis devenu étranger à la société; comme le vendeur d'hérédité, j'ai cédé mes droits et mes obligations; je dois être indemnisé si je viens à être actionné pour remplir une de celles-ci; j'ai droit à l'être, car qu'importe ce que l'on objecte que mon cessionnaire n'a rien reçu pour répondre à un appel de fonds, l'essentiel est de savoir s'il a tenu compte de cette éventualité dans la fixation du prix ; or il en a certainement été ainsi ; il n'a pu croire que je consentais à rester exposé aux poursuites de la société sans avoir de recours contre lui; quelquefois même, comme nous l'avons montré, il n'a pu ignorer que le désir d'avoir un recours possible était la seule cause qui me faisait vendre. Comme l'acheteur d'une hérédité il est tenu du recours parce qu'il a payé moins cher à raison de ce qui pourrait encore être réclamé à celui auquel il se substituait, et dont il prenait l'engagement tacite de le décharger. Il est donc bien garant des appels de fonds qui pourront être adressés au cédant. S'il vient lui-même à revendre l'action, son cession-
naire sera à soiiég'ard cxactemont dnns la même situation que celle que nous venons de déterminer pour lui, vis-à-vis du souscripteur primitif; celui-ci sera à son tour garant des appels de fonds auxquels il serait obligé de répondre et ainsi de suite pour tous lescessionnaires. Mais est-ce à dire que lui-même, une fois qu'il aura revendu, ne devra plus de garantie à son propre cédant? Assurément non, car ainsi que nous l'avons déjà indiqué, le contrat qui est intervenu entre eux est définitif et Tune des parties ne peut se substituer quelqu'un, sans le consentement de Tautre, pour son exécution.
Si revenant maintenant à notre première question, nous nous demandons ce qui va se peusser au cas où un ccssioïinaire intermédiaire a été forcé de payer par la société, nous voyons que si, après avoir vainement tenté de se faire rembourser par le dernier titulaire, il voulait appliquer la règle de l'art. 2033 et demander une quote-part à ceux qui ont possédé l'action avant lui, il serait aussitôt repoussé par Texception de garantie; mais que d'un autre côté, il n'aura pas besoin de se faire subroger aux droits de la société ni de discuter d'abord le dernier titulaire pour pouvoir agir contre ses cessionnaires. Il aura le droit en vertu du contrat qui les lie de leur demander le remboursement de tout ce qu'il aura payé; il pourra le demander a son cessionnairo immédiat, et aux cessionnaires de celui-ci, en vertu de l'art. 1166 cela n'est pas douteux. Peut-être même doit-on lui accorder la faculté, en dehors de l'art. 1166 de poursuivre directement les cessionnaires de son cessionnaire immédiat, car chaque cédant peut être considéré comme ayant stipulé la garantie pour ceux dont il tient le titre ; il y a là une stipulation pour
autrui qui forme la condition d'un contrat que chaque cédant fait pour lui-même et qui, par conséquent, est valable. Pourquoi n'admettrait-on pas ce recours direct aussi bien qu'on admet, par exemple, qu'enmatière de ventes successives le dernier acheteur, s'il est évincé, peut recourir directement en garantie contre le premier vendeur; les mêmes raisons de décider peuvent être invoquées ici. (A. et R. IV, p. 376 ; Larombière, 1. 1*', sur rart. 4166, n. 28.)
2* Si les actions ont été régulièrement converties et que deux années se soient écoulées depuis le vote, la société ne peut s'adresser qu'au dernier porteur, la question de recours ne saurait donc se poser. Mais il n'en est plus de même si Tappel de fonds est fait dans les deux années du vote. Non seulement le dernier porteur est tenu, mais en outre tous ceux qui ont possédé l'action alors qu'elle était forcément nominative ; ce sera à eux que la société s'adressera généralemet, ne connaissant pas la plupart du temps le dernier porteur. Ces actionnaires auront entre eux les mêmes recours que nous avons déterminés dans la première hypothèse; mais le dernier titulaire qui aura eu l'action nominative et qui par suite des recours successifs (à supposer, contrairement à ce qui se fait d'ordinaire, qu'il n'ait pas été immédiatement actionné) se sera vu obligé de payer, n'aura-t-il,lui, plus de recours que contre le dernier porteur ou bien pourra-t-il en outre poursuivre tous les cessionnaires intermédiaires en son nom personnel? Cette question est pour lui du plus haut intérêt. Si on la résout affirmativement on lui donne un double avantage, d'abord il pourra arriver à connaître le dernier porteur parce qu'il aura le droit de forcer l'agent de
change à lui révéler le nom des acquéreurs succcessifs, ce qui lui serait au contraire refusé s'il n*a^ssait qu'en vertu de sa subrogation, car il ne saurait avoir plus de droits que la société elle-même à laquelle nous avons refusé celui-ci, et en outre, s'il est séparé de ce dernier porteur par des cessionnaires intermédiaires solvables, il n'aura même pas à chercher à le connaître, il sera indemnisé par ceux-ci.
La question de savoir si un recours existe contre les cessionnaires intei*médiaires, qui est peu discutée et qui est généralement résolue affirmativement lorsqu'il s'agit d'actions nominatives, est au contraire vivement controversée lorsqu'il s'agit d'actions au porteur. Nous n'avons pour la trancher qu'à nous demander si les raisons que nous avons fait valoir dans la précédente hypothèse ne conservent pas ici toute leur force. Les principales objections qu'on fait en faveur des cessionnaires sont les suivantes : Si vous accordez un recours contre les cessionnaires intermédiaires d'actioiïs au porteur, vous faites indirectement ce que la loi a vx)ulu éviter; elle a décidé qu'après que les actions auraient été mises sous cette forme, ceux qui ne rentreraient pas dans l'exception du § 2 de l'art. 3 et qui se seraient dessaisis ne pourraient plus être recherchés pour les versements complémentaires; or qu'importe à ces cessionnaires de ne plus être recherchés par la société, s'ils sont obligés de payer la même somme à leurs cédants ; le résultat pour eux est le même ; ils ne l'ont certainement pas prévu le jour oii ils ont acheté ; ils ont dû croire alors que, puisque le titre était au porteur et que leur nom ne serait plus inscrit sur les registres de la société, il leur suffirait de revendre ce titr^ pour n'avoir rien à craindre ; autrement qui donc oserait acheter des actions d'une
société non entièrement libérées? Vous créez, va-t-on jusqu'à dire, deux espèces d'actions au porteur; les unes qui datent de plus de deux ans, complètement affranchies des appels de fonds/les autres moins anciennes entraînant en fait les mêmes responsabilités que les actions nominatives.
Mais ces objections sont-elles de nature à détruire les arguments que nous avons exposés plus haut? Nous avons eu soin de montrer qu'il n'était nullement nécessaire d'invoquer les droits de la société pour forcer un cèssionnaire à indemniser son cédant; peu importe qu'il ne soit plus tenu vis-à-vis de la société, le recours a sa source unique dans le contrat qui est intervenu entre eux. Nous ne prétendons pas que le prix vrai de l'action a été diminué de deux cent cinquante francs restant à payer, mieiis nous disons que dans celui qui a été convenu les parties ont tenu compte de la garantie que devait assurer l'acquéreur, sans quoi le vendeur aurait demandé des conditions plus avantageuses ; cela est vrai quelle que soit la forme des actions vendues. L'acquéreur n'a pas à se plaindre comme on le prétend, et d'abord il ne lui est pas indifférent de devoir à la société onde devoir à son vendeur; il pourra opposer à celui-ci des exceptions telles par exemple que la compensation, que peut-être il ne pourrait invoquer sll était poursuivi par la société ; en outre ce cèssionnaire aurait très bien pu stipuler formellement qu'il ne serait pas garant ; une telle clause, jointe au bénéfice de l'art. 3, le mettrait complètement à l'abri de tout recours; au contraire si le bénéfice de l'art. 3 ne lui était pas acquis il resterait toujours, quoi qu'il stipule, tenu vis-à-vis de la société. Ce que nous ne pouvons admettre c'est que dans le silence du contrat ce soit l'absence de garantie
que l'on doive supposer, car le vendeur aurait fait un marché de dupe. Est-il possible que le cessionnaire ait pu croire qu'il lui suffirait, après peut-être avoir assisté à une assemblée dont le vote à poussé la société à sa ruine, pour être à l'abri de toute recherche, de revendre à un insolvable en laissant ^on cédant responsable de sa propre faute à lui cessionnaire.
Nous ne répondrons plus qu'à une dernière observation; on a dit que si le dernier titulaire de Faction nominative ne pouvfidt pas poursuivre les cessionnaires, il ne devait s'en prendre qu'à lui de la situation qu'il s'est faite, il n'avait qu'à ne pas voter la conversion. Mais il aura très bien pu être de la minorité qui ne voulait par la conversion; en outre il pourra parfaitement arriver que le dernier titulaire étant insolvable, ce soit un titulaire antérieur absolument étranger au vote de conversion par conséquent, qui ait payé et qui, si on n'admettait pas notre solution, serait obligé de supporter définitivement ces versements.
Nous croyons donc que toutes les fois qu'une autre personne que le dernier porteur aura été contrainte de payer, qu'il s'agisse d'actions nominatives ou d'actions au porleur, elle aura un recours contre les cessionnaires postérieurs.
§2. Comment peut-on connaître les personnes contre qui le recours doit être exercé?
Comment pourra-t-on arriver à exercer le recours? Comment connaître les cessionnaires postérieurs? S'il s'agit d'actions nominatives rien ne sera plus simple.
Celai qui sera poursuivi rofusora le payement à la société jusqu'à ce qu'elle lui ait fait connaître les noms inscrits sur ses registres de transfert; mais pour les actions au porteur les choses iront moins facilement; une seule personne peut révéler le nom de l'acheteur, c'est l'agent de changé intermédiaire de la négociation. Or jusqu'ici les agents de change ont toujours refusé de satisfaire aux demandes des vendeurs ; la cour de Paris et la cour de cassation n'ont pas accueilli leurs moyens de défense.
Ces moyens s'appuient sur les arguments que nous venons de réfuter. Nous devons, disent les agents, d'après l'art. 19 du décret du 27 prairial an X, le secret le plus absolu à nos clients, à moind qu'ils ne consentent à être nonunés ou que la nature de l'opération n'exige qu'ils le soient. Or ils ne consentent pas à l'être et la matière de l'opération n'exige pas qu'ils le soient, car il est de l'essence des titres au porteur que celui qui en est propriétaire peut demeurer inconnu. Cette raison ne peut plusêtre invoquée si l'on admet, comme nous, que le cédant a un recours contre son cessionnaire ; quand donc se trouverait-on dans l'exception, quand l'opération exigerait-elle que les noms soient révélés si celle dont nous nous occupons ne rentrait pas dans cette catégorie? D'ailleurs la première solution que nous proposons étan^ une fois reconnue vraie, la deuxième n'est même plus contestée par les défenseurs * des prétentions des agents de change, qui admettent bien que toutes les fois que l'opération contiendra le germe d'une action de l'une des parties contre l'autre, le secret ne devra plus être gardé : le secret professionnel des agents de change a été en
I. Plaidoirie de M. Bardoux ; Rousseau, Questions nouvelles sur les sociétés, p. 246 et 8uiT.
effet édicté pour sauvegarder la dignité de certaines personnes exposées aux regards du public qui se livrent aux spéculations à la bourse, et aussi pour que le succès de Topération ne fût pas compromis, car les tendances du marché pourraient être absolument renversées si Ton savait que tel ou tel financier prévoit une hausse ou une baisse. Telles sont les raisons plus ou moins valables par lesquelles on a essayé de le justifier*; mais il n'est pas admissible qu'à cause de ce secret les deux contractants ne puissent arriver k exiger la réalisation des conditions que comporte l'opération qu'ils ont faite.
Il est bien entendu d^ailleurs que l'agent de change, quoiqu'il lui soit interdit de payer pour le compte de ses commettants et qu'il ne puisse se rendre garant des marchés dans lesquels il s'entremet (art. 88 et 86, code de commerce), ne manquerait nullement à ses devoirs en refusant de livrer le nom de son client à la condition d'exécuter la condamnation qui serait alors prononcée contre lui. Je suis commissionnaire, peut-il dire Je masque celui pour le compte duquel j'ai agi, vous n'avez pas à me blâmer pour me conformer aux devoirs d'un commissionnaire.
Nous pouvons doncconclureque non seulementle droit au recours existe pour les deux espèces d'actions, mais que la loi donne à celui qui a à l'exercer, qu'il s'agisse de Tune ou de l'autre des moyens suffisants pour arriver à connaître ceux qu'il aura à poursuivre. La cour de Lyon n'a pas voulu admettre ces solutions : n'a-t-elle pas été un peu influencée par des considérations de fait? n'a-
t. Le fondement de Tobligation an secret pour les agents de change 6C trouve dans un arrêt du conseU du 24 septembre 1724, dans un édit de mars 1773, et dans l'art 19 du décret du 27 prairial an X.
t-elle pas craint que dans son ressort où tant d'opérations avaient été faites sur des actions de sociétés aujourd'hui en faillite ou en liquidation, par des personnes qui jusqu'à ces dernières années en ignoraient le mécanisme élémentaire et ne pouvaient se douter des responsabilités qu'elles encouraient, tous ces recours successifs n'apportassent trop de troubles dans les fortunes? Le parquet de Lyon aurait-il été en état de leur fournir les filières de toutes les actions? Nous ne pouvon*s le dire, mais les arguments que nous avons exposés nous permettent de croire que la cour de cassation persévérera dans sa première opinion *.
^3. Du cas où la société a racheté ses propres actions.
Lorsque nous recherchions quelles personnes pouvaient être actionnées par la société pour les versements complémentaires, nous avons formulé quelques réserves sur la pratique des agents de change qui n'opéraient pas de transfert pour la plupart des opérations à terme. C'est priver, disions-nous, la société des moyens de poursuivre beaucoup de personnes qui devraient rester
1. Voy. sur les deux questions de la responsabilité des eessionnaîres intermédiaires et dn secret dû par les agents de change. Conf. Paris^ 8 juillet 1881 ; cass. 8 aofttl882. Sir., 83. I. 49 et la note de M. Labbé ; Tballer Delà faillite des agents de change ^ p. 255. et s. ; Poidebard, Journal desso» ciétéSy 1884, p. 116. Note très remarquable de M. Lyon-Caen à laquelle nous avons emprunté la plupart de nos arguments sous un arrêt en sens contraire de Lyon, 3 juillet 1883 ; Sir., 83, 2, 193. Monitew Judiciaire de Lyon, i» mai 1884.
responsables des versements ; une observation de même nature peut être faite sur cette manière de faire, au nom des premiers titulaires de l'action ; ce sera autant de recours contre des cessionnaires postérieurs pour arriver à se faire indemniser qui leur seront enlevés. Hais combien est plus critiquable la coutume des agents d'attendre la liquidation pour attribuer une contre-partie à celui qui n'a fait qu'une seule opération de vente ou d'achat, et de ne pas inscrire réellement sur leurs livres, ainsi que le leur ordonnent les art. 84 du code civil et 13 de la loi du 15 juin 1872, lorsqu'il s'agit d'actions au porteur, que telle action n'...a été vendue par tel actionnaire et achetée par tel autre.
On comprend aisément quelle importance il y a à avoir pour acheteur une personne ou bien une autre, un actionnaire sérieux ou un insolvable contre lequel le recours viendra échouer, et qui vous laissera en réalité la qualité de dernier porteur. Il est peut-être regrettable que'^le secret professionnel des agents de change existe, que les contractants ne puissent savoir réciproquement leurs noms, et que le vendeur, qui a un si grand intérêt à céder son action non complètement libérée à quelqu'un en qui il puisse avoir confiance, n'ait pas le moyen de connaître immédiatement son acheteur et de refuser de l'agréer. Ces inconvénients existent quoique fasse l'agent de change ; ils sont en quelque sorte créés par la loi, mais au moins ne faudrait-il pas les aggraver encore : si l'agent consigne les faits tels qu'ils se sont passés, c'est-à-dire si l'acheteur attribué au vendeur est bien vraiment celui qui a donné l'ordre de bourse qui a correspondu au sien, quoique ce soit toujours la chance et non sa>olonté qui décide quelle sera sa contre-partie, le vendeur aura pour-
tant moins lieu de se plaindre que si cela est régulé par le bon plaisir de l'agent.
L'insolvabilité n'est d'ailleurs pas le seul obstacle qui pourra faire ensuite échec à l'action en recours que voudra exercer le cédant; il pourra se faire aussi que l'acheteur soit un incapable ou la société elle-même ; du premier cas nous n'avons rien à dire, les règles du droit civil recevront leur application, mais l'agent de change sera responsable de la négligence qu'il aura commise en ne s'assurant pas de la capacité de ceux qui employaient sonministère *. Le vendeur pourrait donc très bien former contre lui son recours pour lui demander le montant des versements complémentaires qu'il aurait été obligé de faire.
Quant au deuxième cas, voyons ce qui va se passer : la jurisprudence * est aujourd'hui définitivement fixée dans le sens que le rachat de ses actions opéré par une société avec son capital social est nul; car il est incontestable que ce rachat n'est pas autre chose que le remboursement de leur mise aux associés vendeurs ; il réduit le capital social, et il diminue la garantie des tiers. Si au Corps législatif l'amendement de M. Fabre ', tendant à punir des peines de l'escroquerie les gérants qui auraient employé une partie du fonds social en opérations de ce genre a été rejeté, il ne s'ensuit pas que l'acte soit valable au point de vue civil ; il
1. Cette solution du moins est certaine si le Utre négocié était nominatif et contenait la mention, de Tincapacité dn titalaire. (Mollot» Bourse* de commerce^ p. 534.) Elle est au contraire très douteuse pour le cas où U s'agit de titres au porteur. MM. Lyon-Caen et Renault, 1. 1, p. 846.
2. Case., 18 fév, 1868; Sir. 68, 1, 241 — Cass. 14déc. 1869; Sir., 70, 1, 165. — Caen, 11 mai 1880,.Sir., 82,1,121 etlan. de M. Lyon-Caen. — M. Bcudant, Reuttë criliqite, 1870, p. 122.
V. Sir., Lois annotées^ 1867, p
échappe seulement à la sanclion pénale. La nullité . est moins universellement admise lorsque le vendeur a
1 été de bonne foi * soit parce qu'il s'est servi de Tintermé-
diaire d'un agent de change, soit parce que la société avait des prête-noms. Nous pensons pourtant qu'elle doit l'être encore quelle que rigoureuse que soit la solution pour le vendeur ; les principes ne permettant pas de décider autrement ; le capital doit absolument rester intact.
Quelle sera la situation faite au vendeur par cette nullité au point de vue des versements supplémentaires? Quatre cas sont à prévoir : l'» La nullité delà vente aura déjà été demandée et tranchée au moment où l'appel de fonds sera fait ; si le vendeur était de bonne foi et que depuis la cession qu'il avait consentie, les affaires de la société aient tellement périclité qu'il n'ait pu revendre son action après que la nullité aura été prononcée, il pourra se faire indemniser soit par les gérants, soit par l'agent de change dumontant de la vente et, en outre, des sommes versées conformément aux appels de fonds, car sans cette nullité il n'aurait pas été dernier porteur et obligé de les supporter définitivement.
2*" si la nullité n'est pas encore prononcée au moment de l'appel de fonds et qu'elle le soit ensuite^ la société aura le droit de demander au vendeur le prix qu'elle lui aura payé, augmenté du montant des versements réclamés ^ car le capital social est bien effectivement diminué de ces deux sommes ; les versements lui auraient été faits par le titulaire des actions, si elle ne les eût possédées elle-même.
] 3*^ Si nous supposons que la société a revendu les ac-
1. Paris, 4 lév. 1S80 ; Sir. 82,2.i21 dans le sens de la validité.
Bourges 26 déc. 1870 ; Sir
lions par elle achetées maid libérées durant l'espace de temps qu'elle les a possédées d'une nouvelle fraction ; pour savoir si elle a un recours contre le vendeur, il faut voir si le prix de revente est égal à celui d'achat additionné avec la somme dont l'action a été libérée ; s'il l'est, aucun recours ne peut être formé contre le vendeur, car de quoi la société ou les tiers se plaindraient-ils; le prélèvement qui avait été opéré sur le capital social a été reconstitué ; s'il ne l'est pas, le vendeur devra parfaire la di (Té rence; il reste entendu que dans les deuxième et troisième hypothèses, il pourra se faire indemniser par les personnes que nous avons indiquées dans la première, du préjudice souffert ; les raisons de décider sont les mêmes.
i^ Enfin la société aura pu revendre les actions qu'elle avait achetées sans que son capital subisse en définitive aucune atteinte et sans que les titres aient été libérés entre ses mains; plus tard un appel de fonds est fait ; la société poursuit celui qui avait été son vendeur; il est évident qu'il ne pourra pas repousser sa demande en lui disant que, puisqu'elle a été son cessionnaire, elle lui doit garantie; une pareille prétention tendrait, comme le rachat lui-même, si elle était accueillie , à diminuer le fonds social, puisque la société serait privée du montant des versements; mais le vendeur pourra très bien, passant pai>dessus sa tête, recourir contre celui à qui elle a revendu..
CONCLUSION
Nous avons ainsi parcouru toutes les questions que nousnous proposions d'examiner ; beaucoup d'entre elles, comme on l'a vu, présentent de sérieuses difficultés; et il ne pouvait en être autrement avec les termes si obscurs de la loi de 1867 et le système singulier qu'elle consacre. Ce système n'a pas été adopté par les nations voisines : la loi Belge du 18 mai 1873 sur les sociétés dispose que les actions ne pourront être mises sous la forme au porteur que lorsqu'elles seront entièrement libérées ; et le nouveau code de commerce Italien en vigueur depuis le 1" janvier 1883 *, déclare aussi que les actions non entièrement libérées resteront nominatives, les souscripteurs et les cessionnaires successife étant responsables de leur montant, malgré l'aliénation qu'ils auraient pu consentir.
En France la commission extra-parlementaire, nommée pour préparer une nouvelle loi sur les sociétés qui abrogerait celle de 1867, ne Ta pas davantage suivi; il serait prématuré d'étudier le projet de loi qui a été déposé sur les bureaux du Sénat, car il subira sans
i. Bulletin de la Société de législation comparée année, 1883, p. 73.
doute plus d'une modification. Citons cependant, en terminant, celles de ses dispositions qui ont trait à la matière que nous avons étudiée :
Art. 5* : « Les actions ne sont négociables qu'après la constitution définitive de la société ; elles sont nominatives jusquà leur entière libération; toute action libérée peut être convertie en action au porteur si les statuts autorisent la conversion, en se conformant aux conditions qu'ils établissent.
Art. 6. Les souscripteurs et les cessionnaires intermédiaires sont responsables avec les titulaires du montant de Faction. Le souscripteur et les cessionnaires ne peuvent être appelés isolément ou concurremment que dans l'instance engagée contre le titulaire en payement des versements non effectués. — Tout souscripteur ou actionnaire qui a cédé son titre n'est plus responsable deux ans après le transfert, des versements non effectués.
Art. 32. Les formalités et conditions prévues pour la constitution de la société sont applicables à toute augmentation du capital social,
Enfin Tart. 33 déclare nul en principe le rachat de ses propres actions opéré par une société avec le fonds social; mais cette nullité ne pourra être prononcée qu'autant que le vendeur aura été de mauvaise foi.
Ce projet, comme on le voit, tranche donc pour l'avenir à peu près toutes les controverses nées sur ces questions : quant aux sociétés actuellement existantes, elles demeureront régies par la loi de 1867 (art. 46 du projet), et les solutions que nous avons données leur resteront applicables.
i. Journal des sodétéSy 1883, p. 277.
POSITIONS
DROIT ROMAIN
Le vendeur de bonne foi qui a, par une clause du contrat, exclu la garantie ne doit pas, en cas d'éviction, de dommages-intérêts, mais il doit restituer le prix.
Le vendeur d'une créance garantit à la fois Uexistence de fait, et Texistence légale des accessoires dont elle est munie, mais à la condition que ces accessoires aient été désignés dans le contrat.
L'acheteur qui en contractant a connu les dangers d'éviction ne peut, sauf clause contraire, exiger du vendeur la restitution du prix qu'il lui a payé.
Les stipulations du triple ou du quadruple du prix en cas d'éviction sont valables.
Dans certaines ventes, le vendeur est obligé de fournir à l'acheteur la cautio duplâs; si cette caution n'a pas été donnée, l'acheteur peut agir ex empio et obtenir une condamnation au double contre le vendeur, mais dans ce cas, les effets de la condamnation sont subordonnés à l'éviction de la chose vendue.
DROIT CIVIL
Les sociétés civiles ne forment pas, à moins qu'elles A'aient été établies et qu'elles ne fonctionnent sous Tune des trois formes propres au commerce, des personnes morales, ayant une existence propre et distincte de la personnalité individuelle des associées.
Pour qu'un tuteur puisse acquérir pour le mineur une
action non entièrement libérée, l'antorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal sont nécessaires.
Le propriétaire d*un titre nominatif peut demander la nullité d'un faux transfert opéré à son préjudice au nom d'un acquéreur de bonne foi. L'article 1599 du code civil reçoit, dans ce cas, son entière application.
DROIT COMMERCIAL
Celui qui est propriétaire d'une action au porteur au moment d'un appel de fonds, est tenu personnellement d'effectuer le versement demandé.
Les dispositions de Fart. 3 de la loi du 24 juillet 1867 ne s^appliquent pas aux actions émises par une société anonyme constituée avant cette loi, pour l'augmentation de son capital, lorsque cette augmentation est prévue dans les statuts.
Toutes les actions d'une société en commandite ou d'une société anonyme doivent être libérées do moitié avant qu'aux termes de l'art. 3 de la loi de 1867, la conversion des actions nominatives en actions au porteur' puisse être votée par l'assemblée générale.
Une société en commandite, née sous le régime de la loi du 17 juillet 18S6, ne peut se transformer en société en commandite dans les termes de la loi du 24 juillet 1867.
Le souscripteur d'actionsdont la conversion en actions au porteur a été autorisée par une délibération de l'assemblée générale a, après les avoir libérées, un recours personnel contre les cessionnaires intermédisdres postérieurs à cette délibération.
Le rachat que fait une société de ses propres actions à l'aide du fonds social doit toujours être déclaré nul.
DROIT CMMINEL
Les peines se cumulent au cas de cumul de contraventions de simple police.
Une déclaration de circonstances atténuantes peut être faite en faveur d*un accusé contumax.
DROIT DES GENS
Un étranger qui après avoir commis une infraction en France rentre dans son pays et y est jugé pour le fait
dont il s'est rendu coupable, peut néanmoins, s'il revient en France, être poursuivi à raison de cette même infraction.
Les tribunaux d'une nation étrangère sont incompétents pour apprécier les actes fkits par un État en vertu de son droit de souveraineté.
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A MES AMIS
DROIT ROMAIN
Des formes des donations entre-vifs (i).
INTRODUCTION
En suivant le développement successif des institutions juridiques dans les diverses législations, on trouve que les formes, dont la loi a pris soin, i différentes époques, d'entourer l'acte de donation, ont été exigées dans un double but. D*une part, le lé« gislateur éprouve le besoin de protéger le famille du donateur, et souvent le donateur lui-même ; et, à cet effet, il cherche à restreindre le nombre, et quelquefois la quotité des donations, en les soumettant à des causes de nulli^ tout à fait spéciales et in* connues dans les autres contrats. Le résultat auquel la loi arrive ainsi est, soit de s'assurer que la libéralité est l'œuvre d'une volonté réfléchie de la part de son auteur, soit d'entraver la volonté du donateur et, par suite, de protéger la famille par la
(I) Noas noas sommes inspiré, dans cette partie de notre travail, de deux articles remarquables publiés sur la loi Cincia, par notre regretté maître, M. Machelard, dans la Revue eriiique^ années 1878 et 1879, et de la savante étude de M. Lamaude, professeur aiprégé à la Faculté de Paris, sur la Publia çUé dêê DomUiOfM, en droit romain Çthèm de Dootorat^ année 1870).
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conservation des biens dans les patrimoines. Tel fut le but de la loi Cincia en droit romain ; tel est aussi celui de la règle « donner et retenir ne vaut » et de ses rombreuses applications en droit français. (Test là une idée tout arbitraire et qui, dans Tordre législatif, a aujourd'hui perdu de son importance et est peutrétre appelée à disparaître un jour.
L'autre but, poursuivi par le législateur en entourant les donations de certaines formalités, est de fixer le crédit hypothécaire du donateur et de porter la donation à la connaissance des intéressés, tels que créanciers et tiers acquéreurs. C'est là une idée essentiellement économique qui se fit jour en droit romain par rintroduclion de Tinsinualion et se perfectionna dans notre droit moderne par la transcription.
Toutefois rinsinuation, telle que Tonl connue le droit romain et notre ancien droit, diffère de la transcription telle que Ta organisée le code civil. En effet l'insinuation, en droit romain, protégeait aussi bien les héritiers du donateur que ses ayante cause à titre particulier ; son institution eut pottr objet d'organiser une sorte de publicité autour de la donation et de mettre ainsi la famille, aussi bien que les tiers, à l'abri des libéralités exagérées du donateur. L'insinuation n'était donc pas seulement une loi de crédit hypothécaire, elle était en outre une mesure propre à restreindre dans l'intérêt de la famille la faculté du donateur de disposer i titre gratuit. La conséquence de ce double objet, c'est d'abord que la formalité de l'insinuation était applicable non pas seulement aux dispositions d'immeubles, comme le 'lM)nt en général les lois de crédit hypothécaire, mais aussi aux dispositions des meubles. Au contraire, le défaut de transcription, pense-t-on généralement, ne peut être, d'après le code civil, opposé au doncftaire par les héritiers du donateur; la transcription n'a donc pas été organisée dans notre droit pour protéger la famille, mais seulement les ayant-cause A titre partieulier du donateur ;
ftussi est-elle exigée seulement dans les transmissioDS de droits réels susceptibles d'hypothèques et non pas dans les donations mobitièreo» eoamie Télait Tancienne insinuation. Enfin nouvelU différence, laquelle constitue une seconde conséquence du double objet de Tinsinuation en droit romain, c'est que la transcription, dans l'état .actuel de notre droit, s'applique aussi bien aux actes à titre onéreux qu'aux actes à titre gratuit ; l'insinuation, au coutrairo, ayant pour but de protéger les héritiers aussi bien que les créanciers et les tiers acquéreurs, n'a jamais été en usage qu'à l'occasion des dispositions à titre gratuit, par cette raison que, dans une transmission à titre onéreux, la nécessité d'une protectk)Q spéciale pour la famille ne se fait pas sentir.
L'étude sur les fonnes des donations en droit romain peut se diviser en trois périodes bien distinctes : d'abord la période comprise entre les origitws du droit romain et la loi Cincia. En second lieu, le régime organisé par la loi Cincia. En troisième lieu, la législation telle qu'elle fut organisée par l'introduction de l'insinuation.
I. - PÉRIODE ANTÉRIEURE A LA LOI CINCIA
A cette époque, parler des formes des donations en droit romain semble en quelque sorte contradictoire, car la donation n*a pas encore de formes spéciales, elle n*est pas alors un mode d'acquérir^ un genv^ acquis WoniSj comme on la trouve i laiin du droit romain et dans notre droit moderne. La simple convention de donner n'engendre ni un droit, ni une action pour le faire valoir, expacto actio non vdscitii/r. On peut faire une donation par tous les modes que la pratique a organisés soit pour acquérir un droit de propriété, soit pour devenir créancier ; on emprunte à cet effet les mêmes modes que s'il s'agissait d'un acte i titre onéreux. Ce n'est que fort tard que le pacte de donation a été sanctionné par Justinien. Jusqu'à cet empereur, ce qui distingue la donation de l'acte à titre onéreux, ce n'est pas la manière dont la donation se réalise; c'est uniquement le but poursuivi par les parties qui caractérise la donation ; c'est l'intention chez le donateur de se dépouiller gratuitement au proGt d'une autre personne : donc, du côté du donateur, intention de faire une libéralité, aliénation d'un droit et appauvrissement à la suite de cette aliénation ; da côté du donataire, intention de recevoir à titre gratuit et enrichissement à la suite de l'acquisition d'un droit. Voilà les différents éléments d'une donation. Ce qui distingue la donation, c'est donc plutôt le caractère économique que son caractère juridique, mais il ne faut pas y chercher un mode original d'acquérir. En conséquence, comme toutes les opérations juridiques qui ont pour objet le transfert des droits d*un patrimoine dans un autre, la donation peut se réaliser, soit par un transfert de propriété
en employant ou la mancipatio^ ou Vin jure cessio^ ou la tradi- UoD, soit par une remise de délie en se servant ou de YaccepUlatio^ laquelle éteint Tobligalion ipso jure ou du pactum de non petendo qui, tout en laissant subsister dans la plupart des cas Taction civile du donateur, en paralyse l'exercice par une exceptio doit mali. D'autres fois pour la perfection de la donation, on emploiera la délégation ou Vexpromissio (L 34 pr. D. 39, 5J ; ou bien encore on aura recours à la création d'une obligation au proGt du donataire au moyen de la sUpulatio ou du contrat lUteris^ qui mettent au service du donataire une condictio contre le succès de laquelle le donateur n'est protégé par le bénéfice d'aucune exception. Enfin, au lieu de donner naissance à un rapport nouveau d'obligation, le donateur peut encore céder sa créance au donataire au moyen de la procuratio in rem suam.
Nous retrouverons plus loin, en nous occupant de la législation organisée par la loi Cincia, ces différents modes de faire une donation ; disons seulement dès maintenant un mot de la mancipatio et de VinjiÂre cessio, lesquelles, en usage dès l'origine du droit, disparaissent peu à peu dans la pratique, à mesure que la législation se simplifie et se débarrasse des rigueurs du forma* lisme primitif.
Si on veut faire donation d'une res mancipi^ et on comprenait sous ce nom les choses les plus précieuses d'après les idées de 1 époque, on devait avoir recours à la mancipatio ou à Yin ju/re eestio.
D'abord la mancipatio. Sa forme est des plus solennelles. Le donateur et le donataire se rendent en personne devant une sorte d'officier public appelé libripens (porte-balance). Us se font accompagner de cinq témoins. Il est probable qu'à l'origine chacun de ces cinq témoins devait être choisi dans l'une des cinq classes entre lesquelfes Servius TuUius avait divisé le peuple romain. C'est ce que confirme d'ailleurs une expression de Festus qui.
parlant des térooÎDS qui Ggurent dans la confecti(m d*un testament, les qualifie de « Classici testes », et il n*y a pas de raison bien sérieuse de croire que le caractère de ces témoins ait dû différer, qu*il s*agisse d*une libéralité entre vifs ou d*une libéralité testamentaire. Ainsi réunies et en présence des témoins, les parties ont recours à un luxe de formalités qui sont rapportées par la loi ii. C. J. 8, 54, où il s'agit précisément d'une donation par translation de propriété. Il se passe alors une sorte de vente ; Tacquéreur, touchant la chose, affirme dans une formule solennelle que la chose lui appartient, et Taliénateur, qui n'y contredit pas, reçoit en échange un lingot de cuivre en guise de prix. La mcmcipatio ainsi accomplie, si le donateur ne livre pas la chose, le donataire a une action on revendication, et la donation recevra ainsi sa perfection.
Remarquons que la formule de la mani^patio excluait toute adjonction d'un terme ou d'une condition; cette opinion toutefois a été ébranlée par la découverte des §§ 47-50 des Fragmenta vatieana; mais ces §§ 47-50 ne parlent que de la constitution de l'usufruit, droit essentiellement temporaire, et c'est précisément i cause de ce caractère temporaire du droit qu'il est permis d'expliquer la décision de Pomponius rapportée dans ces §§ 47-50 et de la laisser subsister à côté de la décision contraire du jurisconsulte Paul, laquelle parait générale.
Cette nécessité où se trouve placé par la nature des choses le donateur de se dépouiller immédiatement lui-même est alors la seule restriction apportée à sa liberté de disposer, et ne lui permet pas de faire retomber la libéralité uniquement sur ses héritiers. Ainsi se trouvait atteint, mais dans une certaine mesure seulement, l'un des deux buts que la loi, comme nous l'avons vu en commençant, se propose quand elle entoure la donation de certaines formes, c'estri-dire la protection de la famille du donar teur. Quant à l'autre but, la publicité donnée à la donation dans
rintérét du crédit, il le trouvait aussi atteint jusqu'à up certain point par la présence des cipq témoins, figurant & la maneipatia et y représentant chacune des cinq classes du peuple romain.
Cette publicité, que sans aucun doute la loi n*avait pas eue spé* cialement pour objet, mais qui en fait n*en existail pas moins, se retrouve également quand, au lieu d'employer la forme de la mahcipaUOy ou usait de Vin jure cessio, laquelle exigeait l'intervention du magistrat et se passait au forum où se concentrait alors toute la vie publique du peuple romain, encore resserré dans les limites d*un territoire restreint. Avec Vin jure cessio, les formalités sont encore les mêmes pour la donation que pour la translation d*un droit réel à titre onéreux. U in jure cessio est le simulacre d'un procès ; les parties se rendent devant le magistrat, le donataire soutient avoir un droit sur la chose que l'on est d'accord de lui transférer à titre de libéralité et, comme le donateur ne contredit pas les prétentions du donataire, le préteur prononce la sentence en faveur de ce dernier.
La mancipatio ne pouvait être employée que s'il s'agissait de transférer la propriété d'une res mancipi ou de constituer une servitude rurale en Italie. S'il s'agissait d'une res nec mancipi^ on avait recours à Vin jure cessio ou à la tradition. Toutefois, si on avait employé la tradition pour transférer la propriété d'une res mancipi^ cette translation, bien qu'incomplète, n'aurait néanmoins pas été dénuée d'effet juridique, car la tradition servait alors dejusta ca/usa pour l'usucapion. Il en eut été de même, et le tradens n'avait pas été propriétaire ; la tradition^ émanant d'un non (iomînttô, suffisait pour fonder l'usucapion.
Après que la convention de donner une res mancipi a été suivie de la tradition, le donateur conserve sans doute la propriété ex jure quiriHunif mais le donataire a acquis la propriété bonitaire, et si le donateur intente contre lui la revendication, il le repoussera par Vexceptio rei ionatm et traditœ.
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En résamé, dans les premiers temps de Rome, la donation n'a pas de formes qui lui soient propres; elle se réalise parles mêmes modes que ceux employés dans les actes à titre onéreux et regoit une publicité incomplète par remploi des formes solennelles de la maneipatio ou de Vin jure cessio.
II. -LOI CINCIA
Historique de la loiCincia,— La loi Cincia remonte à Tan 549 ou 550 de la fondation de Rome; sans pouvoir précisersadated^une manière certaine, il est constant qu*elle était déjà en vigueur en l*an 555, car Tite-Live, dans un discours remontant à cette date, qu'il met dans la bouche de Caton, en parle comme d^une loi existante, n paraît qu*elle fut due à Tinitiative du tribun Cincius Aliroentus et fut votée gr&ce à Tappui que lui apporta dans les comices par tribus la parole éloquente de Caton ; c*est du moins ce que Cicéron laisse croire dans son traité de senectute ch. i. Ce qui est certain, c*est qu'elle fait partie d'une série de mesures législatives qui furent prises dans le cours du vi"" siècle pour restreindre la corruption qui, dès cette époque, faisait invasion dans les mœurs de la société romaine. Rome alors avait étendu ses conquêtes, le commerce en se développant avait excité ud amour passionné de l'argent, Tappétit des richesses avait augmenté avec le désir immodéré du bien-être, le luxe s'était généralisé, le dérèglement des mœurs avait envahi les classes supérieures et, pour satisfaire leurs passions, des citoyens avides cherchaient à capter les fortunes en se faisant gratifler de libéralités excessives.
Lfa famille, protégée avec soin contre les libéralités testamentaires, fut au contraire pendant longtemps dépouillée de toute protection à rencontre des donations entre-vifs. La querela inofficiosi testamenti, mesure législative dont il n'est pas facile de préciser exactement la date, mais qui existait certainement dans les derniers temps de la République, puisque Cicéron en fait mention dans sa deuxième harangue contre Verres (I, 42) ne
s'appliquait pas aux donatiooa entre-vifs, mais seulement aux testaments et de plus, quand l'un des parents héritiers avait droit à la querela pour faire tomber le testament qui le dépouillait, les biens donnés entre-vifs n*étaient pas comptés dans la masse sur laquelle se calculait la légitime ; enfîn si le légitimaire avait reçu des biens entre- vifs, il n'était pas tenud*en imputer la valeur sur la quarte à laquelle il avait droit. — La loi Cincia fut le premier obstacle apporté à la liberté de dépouiller la famille par des donations entre-vifs. Nous verrons bientôt que les auteurs de cette loi n'ont atteint que d'une manière incomplète le but qu'ils s'étaient proposé ; mais il faut auparavant dire un mot de la première partie de la loi Cincia, qui contenait des dispositions d'ordre public dont il est nécessaire de parler, avant d'aborder la seconde partie, laquelle seule rentre directement dans le cadre de cette étude.
Dispositions d'ordre public de la loi Cincia. — Tacite {de annalibuSy ch. V) nous signale la loi Cincia comme ayant interdit aux avocats de recevoir des honoraires de leurs clients. Une telle disposition légale, qui aujourd'hui paraîtrait étrange, s'explique si on se rend compte des circonstances politiques au milieu desquelles elle a été édictée. Primitivement, à Rome, la société était divisée en deux classes bien distinctes ; les patriciens devaient défendre en justice les plébéiens qui s'étaient placés sous leur patronat, c'était une des charges en même temps qu'un des privilèges du patriciat, et les services de cette nature rendus par les Patriciens étaient compensés par les devoirs nombreux qui liaient le client envers le patron.
Mais avec le temps la gratuité primitive de la défense en justice disparaît et les Patriciens, en conservant le monopole de la défense de leurs clients.devant la justice, en profitèrent pour prélever sur eux de véritables tributs, et de tels abus se produiront que le tribun Gincius Alimentus, soutenu par Caton, l'ennemi de
la noblesse, fit voter une loi qui défendit aux avocats de recevoir aucune rémunération pour leurs plaidoiries. La loi Cincia fut donc une victoire de la classe inférieure sur la noblesse et elle marque une des principales étapes daas cette longue lutte des plébéiens pour arriver à l'affranchissenaent.
Il pamft que la loi Cincia eut une existence éphémère. En effet nous voyons, sous le règne d'Auguste, le Sénat, cberchant à mettre un terme aux exigences des avocats, remettre en vigueur la loi Cincia et décréter que Tavocat, qui aurait reçu d'un client un don à titre rémunératoire, serait condamné à la restitution du quadruple. Cette prohibition, renouvelée de la loi Cincia et desti* née à lui donner une sanction, ne fut pas plus respectée que ne ' Tavaitété la loi elle-même, car nous lisons dans Tacite {deAnnali-' àus^ XI, 5, 6, 7,) que, sous Tempereur Claude, un S. C. vint limiter les honoraires des avocats à 10,000 sesterces pour chaque affaire, mais le plaideur, avant de comparaître en justice, devait jurer qu'il n'avait rien payé ni rien promis à son défenseur.
Motifs qui inspirèrent la loi Cincia. — Comme nous venons de le voir, la première partie de la loi Cincia fut conçue sous Tempire d'une idée d*ordre politique, elle fut édictée dans le but de mettre obstacle aux donations que les Patriciens imposaient à leurs clients. Sont-ce les mêmes raisons qui inspirèrent la seconde partie de la loi Cincia et dictèrent au législateur les restrictions qu*il apporta aux actes de libéralité entre-vifs? On Ta prétendu.
On a dit que la loi Cincia, dans son second chapitre comme dans le premier, a eu pour but de mettre un terme aux excèsdupatriciat et plus spécialement, d*empêcher les Patricieus d'acquérir trop d'influence dans les comices. Le peuple romain, en effet, avait été réparti en six classes d'après le chiffre de fortune de chaque citoyen; c'étaient les censeurs qui tous les cinq ans établissaient, par le calcul des fortunes, la classe dans laquelle chacun devait entrer. Or, en l'année
5 50, à cette époque où la lutte entre la démocratie et Taristocraiie était encore très-vive, la pensée du législateur pouvait être, a-t-OD dit, d*empêcher les citoyens riches d'augmenter, par des libéralités intéressées, le patrimoine de leurs clients et de Taire ainsi passer les citoyens pauvres des centuries d'une classe inférieure dans celles d*une classe supérieure, où ils auraient servi d'une manière plus efficace les intérêts de l'aristocratie. Tel aurait été Tesprit qui aurait présidé à la rédaction de la deuxième partie de la loi Gincia; sans doute la famille trouvait dans les dispositions de cette loi une garantie contre les libéralités venant anéantir de légitimes espérances, mais ce n'aurait été là qu'un moUr secondaire ; la véritable pensée du législateur, s'inspirant d'idées d'un ordre différent, aurait été de détruire, ou tout au moins de paralyser, l'influence toujours croissante des patriciens.
Cette manière de voir s'appuie sur plusieurs raisons dont il n'est pas inutile d'examiner le bien fondé. Ce qui prouve, en premier lieu, a-t-on dit, que les restrictions apportées par la loi Cincia l'ont été non-seulement dans un intérêt de famille, mais aussi et surtout dans un intérêt politique, c'est le caractère en quelque sorte d'action publique imprimé à l'exception de la loi Cincia. En effet, d'après le § 26G des fragments du Vatican, ce n'esL pas le donateur seul qui peut attaquer la donation faite œnira legem Cinciam^ mais une personne quelconque, « eiiam quivis », dit Ulpien ; et le même texte qualifie Vexceplio legis Cmciœ d'eœcepiio popularisa montrant par là qu'il s'agit d'un intérêt d'ordre public dont la sauvegarde est remise entre les mains de tous les citoyens. D'où viendrait, en effet, ce caractère d'action quasi-publique? Assurément ce n'est pas de l'intention du législateur de protéger la famille, autrement ce n'est qu'aux seuls membres de la' famille qu'il eût réservé les moyens d'agir.
Une seconde raison se tire de la transformation que subissait
Vexceptio legis Cinciœ à la mort du donateur. Le § S66, Fragm. Vaî. in fine refuse, en effet, cette exception même aux héritiers, aussitôt après le décès du donateur, si celui-ci est décédé en persévérant dans sa volonté de dooner, « si forle durante voluntate decessit donator; » de même, (§ 294 et 312, Fragm. VaL), Papinien dit : « exceptionem voltmlatis perseverantia doit replica- Uone perimit. » On en conclut que la loi Cincia, loin d*avoir pour objet la protection d*nn intérêt de famille, s*eropresse de confirmer la donation à la mort du donateur, précisément au moment où apparaît Tintérêt de la famille. Ainsi, en donnant à la libéralité son entière perfection à une époque où l'on n*a plus à craindre les abus d*influence politique exercée par le donateur, la loi montre bien que Tentrave apportée à la donation n*a d'autre but que de restreindre le crédit toujours croissant des patriciens, et, en particulier, de les empêcher d'acheter à prix d'argent les votes dans les élections.
Enfin, les partisans de la doctrine que nous examinons trouvent un dernier argument dans le paragraphe 293 Fragm, Vat, où il est dit que la loi Cincia n*a pas d'application aux donations de biens provinciaux « in donalione rei iributoriœ circa exceptam et non exceptam person%m legis Cinciœ nulla differenlia esty » et ils découvrent la raison de cette distinction entre les terres italiques et les terres provinciales dans ce fait, que ces dernières n'étaient pas portées sur les registres du cens, et par suite ne comptaient pas pour l'évaluation de la fortune de chaque citoyen (Cicéron, Pro Flacco, ch. XXXII). Si la prohibition de la loi Cincia avait été inspirée par l'intérêt de la famille, elle eût frappé les donations de biens provinciaux comme les aulnes ; mais comme elle était dictée par un intérêt d'ordre politique, cel intérêt venant à disparaître, la prohibition disparaissait à son tour.
Telles sont les principales raisons pour lesquelles oa soutient que les dispositions de la loi Cincia, relatives aux donations entre-
vifs, ont été inspirées par un h)térét poltiique, par Ip désir de mettre obstacle anx empiétements sticcessifs de la noblesse et d'encourager les aspirations naissantes des plébéiens. Quelque sérieuses que paraissent les considérations sur lesqudles se Tonde cette opinion, elles ne nous semblent néanmoins pas décisives. Il est certain que, dans son premier chapitre, la loi Gincia cherche à empêcher las nobles de d^^ouiller les plébéiens par les libéra* lités qu'ils imposaient à ces derniers; mais ne serait-il pas bien étrange que, dans son second chapitre, la même loi ait eu préci*» sèment pour objet de mettre un frein à la générosité des patriciens? Gomment comprendre que le même acte législatif ait cherché tout à la fois à réprimer l'avidité des patriciens et à modérer les excès de leur générosité envers les plébéiens qu'ils dépouillaient d'autre part? Une telle divergence d^ vue chez le législateur ne semble-t-elle pas contradictoire? Un tel désintéressement chez les patriciens est assurément bien problématique et, en admettant qu'il eût été donné aux contemporains d'en constater quelques rares exemples, il est bien peu probable que des excès de ce genre soient devenus contagieux et de nature à motiver l'intervention législative. S'il en eût été ainsi, les historiens n'eussent pas manqué de mentionner un fait qui devait paraître bien extraordinaire, i cette époque du vi* siècle après la fondation de Rome où l'antagonisme entre les deux classes était si vif et disposait bien btbiement la noblesse à se dépouiller en faveur du peuple. Quoi qu'il en soit de ces considérations, Gincius, tribun du peuple, et Caton, l'adversaire constant du patriciat, n'eussent pas consenti à se faire les promoteurs d'une mesure qui eût tourné au seul profit des patriciens et appauvri les plébéiens. Quant aux arguments invoqués dans l'opinion adverse, ils sont loin d'être sans réplique. Et d'abord il ne faut pas s'étonner que la loi Cincia n'ait pas pas étendu sa sphère d'application sur les biens provinciaux et ait posé, uniquement pour
tes imniefibles italiques, des conditionfl parttcalières à k perfection des éonatiai». On n'admettait pas, en effet, que les eiteifnit pussent aveir sur les immeubles provinciaulL un véritable droit dé propriété; ils ne pouvaient exercer sur eux qu'une propriété précaire et révocable arbitrairement au profil de TÉtaL Ces biens ne constituaient donc qu'une partie très modique de la fortune pu* blique et il n'y a pas à s'étonner que l'attention du législateur ait été attirée seulement par les res mandpi, les seuls éléments importants du patrimoine, les res pretiosiores comme les appelle Gaïus, G. 1, § i9î et que, pour ces choses seules, la loi ait exigé le concours de la mancipation et de la tradition, avant de dépouiller irrévocablement le donateur et sa famille.
De même les arguments tirés des § 266, ÎH et dit Fretin. Yat. ne sont pas décisifs. Et d'abord il n'est pas exact de dire que l'exception legis Cinciœ s'éteignait à la mort du donateur ; au contra're, elle passe i ses héritiers qui pourront repousser l'action du donataire, si le donateur n'a pas persévéré jusqu'il sa mort dans l'intention de donner, « exceptionem Cmeiœ utipotuU non solum ipse... sed et hères ejus, nisi forte durante vohtrUatede* cessitdonator» (§266, Fragm.Vat.Yy si, au contraire, le donateur a persévéré dans cette intention, le donataire opposera à l'exception legis Cinciœ une replicatio doli^ fondée sur ce qu'il y a dol de ht part des héritiers à méconnaître les volontés dernières de leur auteur ; mais, pour triompher, ce sera au donataire i £ûre la preuve de cette intention du donateur, il aura à prouver contre les héritiers que le donateur a persévéré jnsqpi'à sa mort chins son esprit de libéralité : « imperftctam (donationem) persévérons voluntas per doli mali replicationem confirmet » (§ 342, Pragn^ Vat,). Pour établir le bien fondé de la replicatio doli mali^ le donataire reprend le rôle d'oc/or. La difficulté de faire cette preuve peut quelquefois faire échouer l'action du donataire et c^st pourquoi il y a intérêt i maintenir, après la mort du dona-»
leur, le bénéfice de la loi Cincta en faveur des héritiers, puisque l'impossibililé où le donataire peut se trouver de faire la preuve doit assurer le triomphe de Texception legis Cinciœ. Donc il foui interpréter avec une grande réserve Tadage souvent répété et que Ton trouve au § 259 Fragm, Vat. « Morte Cinciœ removC' k^ », et se bien garder de dire que l'exception legis Cinciœ s*é* teignait avec le donateur.
Enfin on ne saurait rien conclure du caractère quasi public que certains jurisconsultes avaient tenté de donner à YexcepUo legis Cinciœ. I] est certain que non seulement le donateur, mais encore ses ayant-cause universels et à titre particulier pouvaient user de cette exception. Pour le donateur, l'exception était perpétuelle (Ulpien, Fragm. Vat. § !266) ; le temps, si prolongé qu'il fUt, ne pouvait corroborer la volonté de donner restée imparfaite. Quant aux héritiers, leur accorder Texceplion, c'est assurément se conformer à l'esprit de la loi Cincia, puisque, la donation étant imparfaite, les biens donnés ne sont pas sortis du patrimoine du donateur. Il en est de même pour l'ayant-cause à titre particulier; ainsi supposons qu'une mancipation, non suivie de tradition, soit intervenue donandi caiisa; le donateur fait ensuite tradition de l'objet donné à un acheteur, celui-ci opposera à la revendication du donataire Yexceptio legis Cinciœ qui appartenait à son auteur. Mais faut-il aller plus loin et dire avec les Proculéiens que Vexceptio legis Cinciœ pourra être opposée au donataire par un individu quelconque, n'eût-il existé entre lui et le donateur aucun rapport juridique ? Ainsi une donation a été faite au moyen d'une mancipation, non suivie de tradition, puis le donateur vient à perdre la possession et un étranger s'en empare ; un conflit s'élève alors entre cet étranger et le donataire, qui des deux va triompher ? Les Proculéiens admettaient cet étranger à opposer Vexceptio legis Cinciœ k h revendication du donataire : « ctiam quivis, dit Ulpien, comme si cette exception était populaire,
quasi popularissit hœc excepHo » (Fragm, Vat. § 266). C'était là certaiaemeDt exagérer la portée de la loi Cincia, qui n'a eu pour but que de protéger l'intérêt du donateur, lequel n'est pas en cause dans ce débat, et il eût été plus logique de préférer à un étranger le donataire qui du moins avait reçu le témoignage, imparfait il est vrai, d'une intention libérale à son égard. Aussi cette doctrine des Proculéiens était-elle vivement combattue par les Sabiniens et elle rencontrait des adversaires même au sein de l'école proculéienne, puisque Celsus, quoique appartenante cette école, donne une décision contraire à propos d'une donation ayant eu lieu par voie de délégation (L. 21, § 1, D, 39, 5. ). Il serait donc téméraire de vouloir tirer de ce prétendu caractère public de l'action engendrée par ta loi Cincia des conclusions que contredisent les autres parties de l'œuvre du législateur.
En résumé, nous voyons que l'idée qui inspira la seconde partie de la loi Cincia n'est pas, comme dans la première partie, une idée d'ordre politique. Ce qui préoccupe ici le législateur, c'est la protection de l'intérêt privé. Il cherche à prémunir le donateur contre des entraînements passagers et à le mettre en garde contre les donations qu'il peut se laisser aller à consentir sous l'empire de la passion, et pour cela la loi exige de lui une manifestation certaine de sa volonté de donner. Il faut, pour la perfection de la donation, que le donateur se soit dépouillé d'une manière qui ne laisse aucun doute sur son intention, et, quand cette intention n'est pas manifeste, on lui accorde la possibilité de réfléchir et de reprendre ce qu'il a donné. La loi ne va pas jusqu'à interdire les donations d'une manière absolue, mais elle exige des actes qui soient la preuve d'une volonté bien arrêtée, afin de s'assurer que les libéralités ne sont pas consenties avec précipitation. En prémunissant ainsi le donateur contre sa propre faiblesse, on protège aussi les intérêts de la famille par la conservation des biens dans les patrimoines. Considérée sous ce dernier rapport, Camoy 2
c'6flt«i*dire eottide une sauvegarde des intérêts de la famille» la loi Cilieia peut êlFe regardée cemme la première manifeatalMm de ridée qui plus tard dicta la règle <c donner et retenir m vaut )»» si iiliportante dans notre aûeien droit et dans notre Code civU. Mais la loi romaine, tout en entrant dans cette voie, n^est pas allée aussi loin que législateur moderne; en effet, U règle a donner et retenir ne vaut » signifie que le donateur ne peut dépouiilei* sa famille sans se dépouiller lui-môme et exige que, pour faire une donation, il préfère le donataire non*seulement à ses héritiers, mais encore à lui-même ; tandis que la loi Cinda, bien que voulant pour la perfection de la donation que le donateur ne se réserve aucun moyen de revenir sur sa libéralité, permet néanmoins, comme nous l'avons vu précédemment, que le donateur persévérant jusqu'à sa mort dans l'intention de donner, prive ses héritiers du bénéfice de l'exception qu'il avait jusqu'à cette époque conservée pour lui-même. Il y a donc analogie dans^ le but poursuivi par l'une et Fautre législation, c'est-à-dire dans le besoin d'une protection pour le donateur et sa famille, mais il n'y a pas similitude dans les moyens employés ni dans l'effica-* cité des mesures prescrites. -^ Il nous reste maintenant à étudier la loi Cincia dans son fonctionnement et à rechercher si cette loi qui, dans l'ordre chronologique, est la première formalité tendant à distinguer les actes à titre gratuit des actes à titre onéreux, a atteint le but proposé d'une manière complète. Nous diviserons cette étude en trois chapitres : 1* Distinction établie par la loi Cmcia entre les donations ; 2* Système de la loi Cincia; 3*» Caractères de l'exception legis Cinciw.
CHAPITRE PREMIER. — DisTïNCTioM établis pae la loi Cincia
6NTBK LES DONATIONS
La loi Ciocia diidse les doQalions en deux calégoriea: d'abord celles qu'elle laisse sous Tempire du droit comiDuo et qui coati- Biraat à être régieapap les règles du droit antérieur. Pour cellesci, oQua n'avons qu'à nous tétét&c à ce que nous avons dit plu3, hauL fin deuxième lieu» celles qu'elle soumet à une Législaiion spéciale, c'estrà-dire toutes les donations dont le taux dépasse ua certain chîfire, modusi legitimus, et qui ne sont pas adressées à des personm exceptst.
Etudions d'al^ord quel est eo modus^ Isgitimv^^ puis en deuxième lieu quelles sont les personw exce.plm. Sur le premier point, on n'est pas d'accord. D'après les uns, le modus de la loi Cimcia serait le même qui, plus tard, a été fixé pour les donations soumises à la formalité de l'insinuation. Mais cette opinion est peu sontenaUe. En effet, la loi Cincia et l'insinuation ont été inspirées par des motifs tout différents. Gomme nous l'avons vu, la loi Cincia a été édictée tant dans le but de protéger le doiiateur c<mlre lui-même que de protéger les intérêts de sa propre famille; on a voulu laisser au donateur un certain temps pour réfléchir sur sa détermination première et lui permettre d'anéantir la donation si, revenu d'un entrajinement passager, il regrette les libéralités que, soit par faiblesse, soit par passion, il s^est laissé aller à consentir.
L'insinuation, au contraire, est principalement une mesure de crédit hypothécaire, son but est presque exclusivement économique, elle protège n'ont pas tant le donateur que ses propres ayant-cause. Différant ainsi dans leur but et dans les idéea soua l*empire desquelles elles ont pris naissance» ces deux formalités
ne sauraient être assimilées, sans quelque témérité, dans leur mode d*application.
Cette première opinion écartée, il reste en présence trois systèmes entre lesquels il nous serait difficile de prendre parti. Du reste, au point de vue du droit pur, cette question n'offre qu*un intérêt d*un importance tout à fait secondaire. Suivant les uns, le Th'jdtis de la loi Cincia serait le même pour toutes les donations, il serait fixé à un chiQ're toujours invariable. Suivant d*autres, il serait une part proportionnelle de la fortune du donateur, il atteindrait une quote part de son patrimoine, variant avec chaque hypothèse particulière ; la loi Cincia aurait ainsi fonctionné dans des conditions d'exercice analogues à celle de la loi Falcidia, qui limitait à un quart du patrimoine là portion des biens dont on ne pouvait disposer par testament. Enfin, d'après un troisième système, il y aurait eu non plus un modus uniforme, mais bien une série de modi, dont la base de répartition aurait été celle qui avait servi à diviser le peuple romain en un certain nombre de classes et chaque classe aurait eu ainsi son modus legitimus.
Quoi qu'il en soit de cette question et quelque difficulté que présente la détermination du chiffre auquel la loi Cincia fixait le modus legitimus^ nous ne saurions éprouver les mêmes hésitations sur le point de savoir quelles personœ exceptas la loi soustrayait à son application. Nous trouvons l'énumération de ces personnes dans les paragraphes 298-309, Fragm. Vat. Sont perso nœ exceptœ : 1® Les cognais du donateur jusqu'au cinquième degré inclusivement, el même le sobrinus et la sobrina^ c*est-à-dire les cousins issus de germains ; et non-seulement les cognats, mais aussi tous ceux qui se trouvent sous leur puissance ou sous la puissance desquels ils se trouvent; 2*^ les cognats, à quelque degré que ce soit, pourvu que la donation soit faite doli$ causa ; 3® les alliés à titre de beau-fils ou de belle-fille {privignus et privigna) ; mais le beau-père et la belle-mère ne sont pas per^
sanœ exceptas dans les donations qu^ils pourraient recevoir de leur gendre ou de leur bru ; 4^ les époux entre eux, ce qui peut surprendre au premier abord si on songe que les donations sont en droit romain prohibées entre époux, mais il est probable que cette prohibition est postérieure à la loi Cincia et, dans le cas contraire, la loi Cincia trouverait encore une sphère d*application assez vaste dans les cas fort nombreux où les donations sont permises entre époux ; 5^ eofin le pupille qui reçoit une donation de son tuteur et le patron qui reçoit une donation de son affranchi. La même faveur devait-elle être appliquée aux enfants du patron ? Ce point fut parmi les jurisconsultes Tobjet de controverses.
Ainsi donc, i partir de la loi Cincia, les donations, qui tout à la fois dépassent le modus legitimiùs et s'adressent i une personâs non exceplWy sont soumises à des entraves quaut i leur perfection. L'acte réalisé en vue de transférer la propriété ou de créer ou éteindre un rapport d*obligation à titre gratuit, ne suffit pas toujours pour dépouiller le donateur au profit du donataire. Ce n'est pas à dire que les donations excessives sont prohibées d*une manière absolue ; après comme avant la loi Cincia, on peut encore faire des donations supérieures au modus legitimus^ et ces donations ne seront ni frappées de nullité, ni soumises i la réduction ; mais il faut, pour arriver à leur perfection, un concours de circonstances tel qu'il ne reste, aux mains du donateur, aucun moyen légal, soit une action^ soit une exception, pour ressaisir ce qu*il a donné.
Maintenant que nous connaissons les donations auxquelles s'applique la loi Cincia, nous allons étudier les modiGcaUons qu'elle apporte au droit antérieur et développer le système qu'elle organise.
CHAPJTIIE U. — SYSTÈIi£ OROAIflSÉ PAR LA LOI CIKCU
Il coQneBi<ie4iBtiQguer quati^ farjrpotbèses, suivant que la <to* nation se réalise : i* par um dation ou translaticn de propriété ; ^^ ou par voie de promesse ; 3^ ou par une remise de dette ; é"" oa par une délégation.
I. DONAITON PAR T0« DE BAÎ10N. — loi eûCOrC, UliO SOUS-dlB
tincliott est nécesrsaire, suivant qu'il s'agit de transférer la propriété : 1* soit d'un immeuble ; ^"^ soit d*un meuble ; V soit d'uae res manoipi ; 4* soit, -enfin, d'une res nec mcmcipi.
Premier cas. — Soit un imoïeuble numcipi^ c'«st-à-éire un fonds italique. On sait que la tradition, 4 elle seule, est impuissante i opérer le transfert de la propriété d'une res mancipi ; il faut un nmde de droit <;ivil, mancipaUo ou cessio in j^ve. Ces deux modes de transférer la propriété sont d'une exécution &cîle eft mpide, flsufBt que le donateur, présent i Tacte solennel, y ait donné son consentement; mais ownme il peut arri^^r qu'il n'oit alors cédé qu^i un mouvement irréfléchi ou obéi à l'entraînement ou à la paseioB, le législateur vient à son secours et, avant de statuer sur la perfection de la donation, il veut s'apurer. si le donateur persévère dans sa volonté de donner. Ainsi, après avoir mancipé rimmeuble ou fait k ce^io in jwre, le donateur con* sent-il à se dessaisir de la possession, il manifeste par la tradition qu'il fait l'énergie de sa volonté, il rompt les derniers liens qui runfS9aient4 l'objet, la dcmationest parfoite. Mais si le donateur ti Bimrplement mancipé l'immeuMe sans en efTectuer la tradition, le donataire est bien devenu propriétaire ex jure qmriUwmy mais comme, pour se faire mettre en possession, il lui faudra intenter l'action en revendication, c'est alors que le donateur lui opposera l'exception de la loi Cincia et que finalement il triom-
pimra. De même, «i ritfkmoilble a^ gettiepi^nt livré do^mUQm omua, k dooaieur qui «i a cooaesrvé la propriété ^ jur^ .quiri" tium pooira revendiquer Timmeuble et, si le donataire kii oppose rezœpUon rei donatês et Iraditœ^ il lui sera répondu par la repUcaiio legis CincisSy qui doit assurer le triomphe du donateur {Fragm. Vat,, § 8i0, 311 et 313).
Toutefois remarquons bien que la tradition, non accompagnée de ia manoipation, ne sera pas toujours ainsi dépourvue d'effets ; car la tradition faite oa/usa donaiionk engendre une possession qui peut servir de base à Tusucapion. Si donc le donataire a possédé pendant deux ans et s^il réunit d^ailleurs les autres conditions ejiigées pour rusucapton, il aura acquis la propriété ex jure quiritium et par suite le donateur échouera dans son actiM en revendication. Cette solution est implicitement contenue dans le § 259. Fragm. Vat.^ car, s'il en était autrement, pourquoi dans l'espèce pnévue qar ce texte relèverait-on cette circonstance que Tusucapion n'était pas encore accomplie i la mort du donataire, si elle ne devftit pas lui proflter au cas où elle serait accoa\plie ? De même le § S93 se prononce formellement pour rusucapion. :Il est vrai que dans ce texte il s'agit uniquement d'objets mebilieis, mais quel motif y aur ait^^il de décider aulreo^ent pour les immejublés et de ne .pas généraliser cette solution ? Le donateur, eu attendant deux ans pour revendiquer l'immeuble qu'il a livré, ne manifeste-t-il pas la persévérance de sa volonté de ^nner d'une manière au moins aussi éclatante que s'il s'agissait d'un meuble, auquel cas Tusucaplon s'accomplirait après une anpée seuleip^nt? Quand la loi Ciocia exige, pour la p^erfection de la donatioDi que la mancipation ou Vin jure cessio, consentie par, le 4oB9jbeiir, soit accompagnée d'une prise de possessiim par le donataiire, il ne suffit pas qu!il y ait eu une prise de posaession quelconque, à l'insu ou même contre la volonté du donateur ; la loi veut qu0 cplui-ci ait fait volontairement la tradition, elle voit dsAS ce /ait
seul la preuve de la persistance de la volonté de donner. C'est la dSdston contenue dans la loi 5, § 2, D. 44, 4. dedol, maL ei met. except. Le jurisconsulte Paul suppose qu*il y a eu mancipation d(mo4ionis causa mais non suivie de tradition, si donavi alieni rem, nec iradidero ; le donataire s^est mis ensuite en possession de la chose donnée, puis il vient à perdre la possession et c*est le donateur lui-môme qui la recouvre; quidjuris'! Si le donataire qui a la propriété ex jure quiritium intente l'action en revendication, le donateur lui opposera l'exception legis Cinciœ et Paul décide que c'est le donateur qui doit triompher, à moins qu'il n'ait commis un dol ; mais s*il n'a pas de dol à se reprocher, il est protégé par la loi Cincia et la donation demeure imparfaite, bien que le donataire ait eu la possession de la chose.
A propos du cas que nous venons d'examiner et où, après que la mancipation a été faite au donataire, celui-ci s'est mis luimême en possession, il importe de remarquer que, contrairement à ce que nous verrons se produire en matière de meubles, l'interdit Uti possidetis ne peut être d'aucun secours au donateur quand le donataire d'un immeuble s'est emparé lui-m^me de la possession. En efiet, l'interdit Uti possidetis assure^le triomphe de celle des deux parties qui est en possession au moment de l'émission de l'interdit et, par conséquent, il no pourrait profiter qu'au donataire, en supposant que celui-ci ne soit entré en possession nec vi, nec clam, nec prœccnio.
Donc, en résumé, la donation d'un fonds italique n'est parfaite qu'autant qu'à la mancipation ou à i'm fure cessio vient se joindre la tradition ou, si la tradition seule a eu lieu, qu'autant que le donataire est devenu propriétaire grâce à l'usucapioo, c''est-àdire après deux ans. Telle est l'économie du système organisé par la loi Cincia; il importe de faire observer ici que, pour que la protection du donateur fût efficace, il aurait fallu qu'un intervalle de temps sépar&t la tradition de la mancipation ; sans quoi et si
les deux actes ne sont séparés que par un intervalle de quelques instants, les influences qui dominaient Tesprit du donateur, quand le premier acte s'est accompli, peuvent continuer de le dominer lors de Taccomplissement du second et les précautions prises par le législateur sont dans cette hypothèse à peu près inutiles. L'inconvénient fut encore plus grave et lUnefflcacité de la loi Cincia plus sensible, lorsque plus tard on admit en droit romain la possibilité de posséder pour autrui et le constitut paseesssoire. Le donateur put dès lors continuer à détenir l'objet donné pour le compte du donataire et il ne fut plus mis ainsi dans la nécessité, pour rendre la donation perfecta, de rompre les derniers liens qui rattachaient à l'objet donné.
Deuxième cas, — Soit un immeuble nec mancipi, La loi Cin • cia n'a pas d'application dans ce cas et, pour la donation des immeubles nec mancipiy on continue d'observer les règles du droit primitif. La raison en est que la tradition à elle seule sufQt pour transférer la propriété des immeubles nccmancipi et, dès qu'elle est effectuée, le donateur n'a conservé sur l'immeuble aucun droit et le donataire n'a besoin d'exercer aucune action ; il ne saurait donc y avoir place pour Vexceptio ou la replicatio legis Cincix (Fragm. VaL §293 et 513). Donatio prœdii quod nec mancipi est, iraditione soldperficitur. On s'explique, du reste, que le législateur ait négligé de s'occuper des immeubles Tiec mancipi, vu le peu d'importance que l'on attachait aux fonds provinciaux, lorsque fut votée la loi Cincia.
Troisième cas, — Soit un meubla mancipi. Gomme pour les immeubles mancipi, il faut qu'à la mancipation ou à Vin jure ces^to vienne s'ajouter le fait de la tradition ou si la tradition du meuble est seule intervenue, il faut que le donataire ait possédé un assez long temps pour invoquer l'usucapion qui, en matière de meubles, a lieu au bout d'un an. Si donc le meuble a été mancipé ou cédé in jure sans être livré, le donateur opposera Vexceptio
hgis Cinciœ à l*ection en reTendication du donataire. S'il a élé \hré et non naa^cipé, en supposant que le donataire ne puiafte invoquer Tusucapion, le donateur le revendiquera et, si on lui oppose reacception r©' dona/(P e( ^adî/(B, il la repoussera par la rsplioatio legis Cinciœ. Mais dans Thypolbèse où le meuble aurait été à la fois manclpé (ou cédé injure) et livré, le donateur ne sera pas encore complètement désarmé, comme s*il s'agissait d*un immeuble mancipi ; il trouvera une dernière ressource dans rinterdit i^rM&^ En effet, tant que, dans Tannée où il agira, la durée de sa possession sera supérieure à celle du donataire, le donateur pourra rentier en possession au moyen de Tinterdit utrubi.[Fr* gm. Yat. §293 et 311). Une fois rentré en possession, le donateur pourra opposer Vexeeptio legis Cinciœ à la revendication du denataire : a In rébus mobilibus, dtt Paul, etianisitraditœ sirU, exigihtf ut et irUerdicto utrubi super ior sU is, oui ckmata est, sive mancipi mancipata, sive nec manôipi tradita sU»{Fmgm. Vat, §311).
Ainsi, et en mettant de côté le cas où FusucapioQ serait accomplie, pour que la donation d*un meuble mcmcipi soit parfaite, il faut la réunion des trois conditions suivantes : 1*^ la mancipalion ou Vin pire cessio ; 2** la tradition ; 3* la supériorité du donataire dans rinterdit utrubi,
11 résulte de cetta complication apportée par remploi de rinterdit utrubi qwe la donation d'iui meuble est bien plus difâcilemefit réalisable que celle d'un immeuble.
Cette anomalie n'est pas le résultat de quelque disposition précise de la loi Cincia, mais elle découle des principes qui réigissent la possession des meubles, comme le dit le § 393, Frag. V<U, « propler ejusdem interdicti potestatem, » EHleest plutôt Tceuvre des efforts de la jurisprudence que de la loi elle-même ; mais lïéa&iDoins il n'est pas impossible de justifier cette jurisppudeaoe, du moins quand il s agit de meubles mancipi qui ont été simple-
HM&t livpés donaêionis camà saBfl que la mancipaiiûQ aoit iatet v^enue. Car on peut dire, dans cette hypothèse, que k voleaté du donateur est restée incomplète, qu'elle ne s'est manifestée que j)ar une exécution partielle et que, la mancipation n'étant pas iutervenue, le donateur ne s'est jamais considéré comme complètement dépouillé, ou tout au moins qu'il n'a oédéejoi consentant la tradition qu'à l'entraînement du moment. De là à lui accorder riiiterdit pour ressaisir la possession il n'y avait qu'un pas à franchir et les jurisconsultes, complétant l'œuvre du législateur, l'ont franchi. Mais la justiGcation de la jurisprudence n'est pas aussi facile dans l'hypothèse où la mancipation et la tradition sont intervenues pour réaliser la donation; l'interdit utrubi accordé au donateur dans de telles conditions est complètement détoui oé de sa destination primitive, qui est de ne pouvoir jamais être invoqué par celui qui volontairement et de son plein gré s'est ressaisi de la possession ; sans quoi, il n'y aurait Jamais pour les meubles de tradition sérieuse possible. Au fond, il y a là une subtilité en désaccord avec le bon sens et que Ton ne peut expliquer que par la défaveur dans laquelle étaient tenues les donalloas à Home au temps de la loi Cincia. Si, antérieurement à cette loi, on n'avait pas songé à accorder au donateur le bénéfice de Tiuterdit utrubi pour rentrer e:j possession d'un meuble mancipé et livré donationis causa, c'est que l'interdit uh-nibi invoqué par le donateur eût été repoussé par une exception de dol ; mais, à partir de la loi Cincia, si à l'interdit uirubi invoqué par le donateur le donataire oppose Texception de dol, il sera répondu par la replicatio legis Cinciœ et finalement le débat tournera tu bénéfice du donateur.
Quatrième cas. — Soit un meuble nec mancipi, La tradition est nécessaire et sufilsante pour investir le donataire 'de la p reflété, mais là encore pour être en parfaite Eîécurité, il faut que Je duxMitaire puisse triompher du donateur dans l'interdit Utrubi
en lui opposant une possession supérieure à la sienne pendant Tannée de rémission de Tinterdit. En somme, la donation d*un meuble soit maficipi, soit nec mancipi^ ne sera immédiatement parfaite que dans le cas où le donateur n*aurait jamais possédé la chose avant de faire la tradition. Il importo aussi de remarquer qu'il est des meubles pour la possession desquels remploi de Tinterdit Utrubi ne pourrait avoir d'application, ce sont ceux qui ne peuvent être déterminés comme corps certains, tel est Targent. Car le plus souvent le donataire aura confondu l'argent donné avec le sien et la ressource de Tinterdit échappera au donateur pour ressaisir la possession de la chose donnée.
II. Donation faite par promesse. — La promesse, faite à titre de donation, peut être ou verbale ou littérale. Supposons qu'elle est intervenue suivant les formes régulières et qu elle engendre une action. Tant que le paiement n'a pas eu lieu, le donateur peut opposer Yexceptio legis Cinciœ à l'action du donataire. Mais si le paiement a eu lieu et que Tobligation a pour objet une datio^ c'est-à-dire un transfert de propriété, nous retrouvons ici l'application des principes qui régissent les donations par translation de propriété (Fragm. Yat, § 311). En conséquence, si la donation a pour objet un immeuble mdncipi, il faut que la promesse soit suivie de la mancipation et de la tradition ; si elle a pour objet un immeuble nec mancipi, une simple tradition suffit ; et enfln, s*il s'agit d'une donation de meubles, il faut ajouter à toutes les conditions précédentes celle d'une possession du donataire assez prolongée pour qu'il puisse triompher dans l'interdît Uii^bi.
Malgré la réunion de ces conditions multiples, il est pourtant encore un cas où le donataire ne sera pas en complète sécurité, c'est celui où le paiement fait en exécution de la promesse a eu lieu par erreur. Alors le donateur pourra obtenir la condUio indebiti, s*il en réunit d'ailleurs les autres conditions. En principe
Terreur de fait seule peut être invoquée pour Texercice de la condieêio indebiti et, spécialement dans notre matière, elle peut se produire sous plusieurs formes ; ainsi le donateur aura cru que sa libéralité s*adressaità une personœ excepta^ ou bien qu'elle ne dépassait pas le modus leginmus.
Mais qu'arrivera-t-il si, en exécution delà promesse, le paiement a été fait sans erreur ? Nous supposons, bien entendu, que la datio qui était Tobjet de l'obligation a été faite dans des conditions telles que le donateur ne puisse en aucun cas invoquer Vcxceptio ou la repUcatio legis Cincim ; la donation sera-t-elle rendue parfaite par ce paiement ? Le doute sur cette question vient du § 266, Fragm. Vat, où Ton lit : « Indebitum (non) solutum accipimus non solum si omnino non debebatur, sed et si per aliquam exceptionem peti non poterat, id est, perpe^ tuam exreptionem : quare hoc quoque repeti poterit, si guis perpétua eœceptione tvÀus solverit : Undè si qms contra legem Cinciam obligatus non excepto solverit, debuit dici repetere eum posse; nam sempp.r exceptione Cincixuti potuit,.. » Ce qui signifie : il y a paiement de Tindû non seulement lorsqu'il n'était rien dû, mais encore lorsque la demande pouvait être repoussée par une exception perpétuelle. Aussi celui qui, protégé par une exception perpétuelle, a néanmoins payé, est admis à répéter. Donc celui qui, obligé contrairement à la loi Cincia, aura payé, pourra répéter, car il peut toujours user de l'exception Cinci^e, Ce texte accorde incontestablement au donateur une action en répétition, mais quelle est la nature de cette action ; s'agit-il de la condictio indebiti, ou bien n'est-ce pas plutôt la condictio ex injuste causa que le § 266 accorde au donateur ? Un intérêt considérable s'attache à la solution de cette question ; en effet, la condictio indebiti suppose toujours un paiement fait par erreur et, toutes les fois que le paiement a eu lieu sans erreur, le donateur n'a aucune action et la donation est parfaite et inalta-
quable. S'il s'fl^ au contraire d'me condictiO' ex tnjwiA (mus^i -^ et te texte semble bien autoriser cette opimoD, puisqu'il ne suppose Dvlleiseni que le paiement a eu lien par erreur, — la <lanation &îte par voie de promesse ne présentera jamais aucune sécurité pour le donataire, du moins tant que te donateur vivra. Nous pensoB» que le § 266 ne vise que la condidio indebiti et que, par conséquent, toutes les fois que le paiement fait donationù causa a lieu sans erreur, la donation devient parfaite. Cette opinion seule est en harmonie avec Tesprit général de la loi Cincia. Qu*a voulu, en effet, le législateur? A-t-il entendu prohiber d'une maoière absolue toute donation ultra moâum. et s'adressant à une persana non exoepta? Non, il soumet la perfeo« lion de la libéralité à des conditions nouvelles, il veut que la volonté du donateur soit soumise à des épreuves multiples en exigeant en quelque sorte une réitération do la donation ; mais, ces conditions une fois remplies, la donation devient parfaite. La loi n'eat pas allée plus loin, elle aurait pu prohiber la donation uUra modum^ elle ne Ta pas fait ; il ne serait donc pas exact de dire que la donation excessive repose sur une injusta causa et il ne peut pas être question de la condiciio ex injusia caiésa. Voilà du moins ce qui est incontestable, quand la donation consiste en une translation de propriété. Est-il donc possible d^admettre que la donation aura pour base une injusia causa ^ lorsqu'elle intervient par voie de promesse? N'y aura-t-il donc un acte licite qu'autant que le donateur n'aura pas précédemment répondu à une stipulation et la précaution, prise par le donataire qui s'est fait faire une promesse, va-t-elle tourner contre lui et permettre au donateur de laisser planer l'incertitude sur le sort de la donation, peut-être jusqu'à sa mort? Il y aurait là une contradiction singulière de la part du législateur, s'il avait consacré des solutions si diamétralement opposées, suivant que l'on rencontrerait, ou non, l'antécédent d'une stipulation. Pour admettre qu'il ait
swri êêVM systèmes si différents, il faudrait i^i texte autrement précis q«e le § id6 ; or ce teite n'existe pas.
D'i^neursle $ iô6 peut facilement s'expliquer dans notre doctrine. D*après les principes généraux, trois condltiona sont exigées* pour Texerciee delà condictio indebiti; il faut : i** qu'il y ait mdû ; ^ que le paiement ait eu lieu par erreur; 5® que la prétendue dette que Ton a voulu payer ne soit pas de celles, qui exposent le débiteur récalcitrant à être condamné au double. Or, en examinant le § 366, on peut se convaincre qu'Ulpien s'occupe de la première condition seule, Tindù ; il néglige Texamea des deux autres et, dans l'espèce qu'il prévoit, il sous-entend qu'il y a eu erreur. Cette manière de voir ne peut, au reste, faire aucun doute, ai on compare le § 266 avec un autre texte d'Ulpien, la loi 26, § 3. D. 12, 6, de condictione indebUi, sur le sens de laquelle il n'y a aucune hésitation possible. Voici ce texte : « Indebitum autem salutum accipimus non solumai omnino deèebatur^sedetsi per aliquam exceptionem perpetuam peU non poierat : quare hoc quoque repeti poiest )>. Ce qui signifie : <c il y a paiement de l'indu non seulement lorsqu'il n'était rien dû, mais encore lorsque la dette pouvait être repoussée par une exception perpétuelle ». On le voit, ce sont presque les mêmes termes dont se sert Ulpiendans les deux textes et par coxwéquent la pensée est identique. Or, dans la loi 26, il ne peut s'agir d'aucune autre condictio que de la condictio indebiliy laquelle suppose nécessairement Terreur. Donc il s'agit aussi de la condictio indebiti et non de la condictio ex injusta coAksa dans le § 266, lequel n'est que l'application du principe général à l'hypothèse particulière fournie par la loi Cincia. Et du reste il sufQralt que le texte pût faire doute et s'appliquer aussi bien à l'une qu'à l'autre condictio pour que nous choisissions la solution la plus conforme à l'ensemble des textes sur la loi Cincia et à l'esprit général de cette œuvre législative (AccariaSi t. 1, page 709, note 3).
Enfin le § 31 i Frag. Val. apporte à l'appui de celte doctrine un sérieux argument. On y lit en effet : In persona non excepta sola mancipalio vel promissio non perficit donationem. In rébus mobilibus, eiiamsi traditœ sint^ exigiPur ut et interdicto Vtrubi superior sit is, eut donata est, sive mancipi maneipata sUj sive nec mancipi tradita ». Que conc^xî'e de là? La donation, nous dit-on, est imparfaite quand il n*est intervenu que la mancipation seule ou qu'une simple promesse. Que faut-il donc pour la rendre parfaite? La suite du texte va nous l'apprendre; il faut en outre, s'il s'agit d'une chose mancipi, que la mancipation et la tradition aient été effectuées, et enfin, s'il s'agit de neubles, il faut que le donataire puisse triompher dans l'interdit Vtrubi.
Mais, ces conditions remplies, la donation sera parfaite, aussi bien la donation faite par voie de promesse que la donation faite par voie de dation, car le texte, comprenant dans sa première phrase ces deux sortes de donations, doit nécessairement les comprendre dans la seconde. Et cela est très logique ; que servirait, en effet, d'avoir eu recours à la mancipation et à la tradition, de triompher dans l'interdit utrubi, si malgré l'accomplissement de toutes ces conditions la donation faite par voie de promesse pouvait encore être attaquée par la condictio ex injusta causa, si elle n'était pas encore parfaite. Or, le § 311 dit que, ces conditions accomplies, elle ne peut plus être attaquée. Donc le paiement fait dans les conditions énumérées ci-dessus rend la donation parfaite et, à moins que l'erreur n'ouvre la porte à la condictio indebiti, la libéralité sera inattaquable.
lU. Donation par voib db remise de dette. — Il faut supposer qu'un créancier veut abandonner ses droits à son débiteur à titre de pure libéralité. Il pourra intervenir entre eux soit une acceptilation, soit un pacte de non petendo. Par Vacceplilatio, la dette est éteinte de plein droit (L. 17, D., 39, 5), par suite, la loi Cincia ne peut être ici d'aucune utilité, puisque, toute action
ayant disparu, on n*aura jamais besoin pour la repouisser ni d'une exception, ni d*une réplique, les deux seuls moyens que puisse fournir la loi Cincia (L. 2, C. de accepL^ 8, 44).
Par le pacte de non petendo, au contraire, l'action du créancier n'est pas éteinte de plein droit (L. 17, § 1, D. 2, 14), elle est seulement paralysée par une exception de pacte qui est au service du débiteur ; mais si la donation excède le modus, si elle ne s'adresse pas à une perso na excepta, c'est dans ce cas que la loi Cincia vient au secours du donateur et lui fournit la repliccUio legis CinciSB qu'il opposera à l'exception de pacte du donataire et qui, finalement, doit lui assurer la victoire. On voit queledébiteur, à qui le créancier fait remise de sa dette à titre de libéralité, s'il n'intervient entre eux qu'un simple pactum de non petendo, ne sera définitivement certain de conserver le bénéfice de la libéralité qu'à la mort du donateur et qu'autant que celui-ci aura persé"*éré jusqu'à cette époque dans son intention de donner.
IV. Donation par voie de délégation. — L'emploi de la délégation pour faire une donation présente^ au point de vue de l'application de la loi Cincia, une particularité remarquable, c'est que pour faire exécuter la donation le donataire n'aura jamais à agir contre l'auteur même de la libéralité et que par suite ce dernier n'aura jamais Foccasion de lui opjposer l'exception legis Cincim. En effet, quel que soit l'aspect sous lequel la délégation se produise, soit que le donateur se constitue débiteur envers le créancier du donataire ; soit que le débiteur du donateur s'engage envers le donataire lui-même ou envers le créancier de celui-ci ; soit enfin que voulant gratifier Pierre je fasse une promesse de donation à Paul auquel Pierre lui-même veut donner de son côté ; dans aucun de ces cas le stipulant n'agira jamais contre le promettant pour lui demander l'accomplissement d'une donation^ il n'existera jamais entre lui et son adversaire des rapports de donateur et de donataire. Si donc le donateur et le donataire ne Carnoy 3
peuventjamais se rencontrer personnellement sur le terrain d*ttn débat judiciaire, Tusage de la replicatio legis Cinciœ sera tout aussi inutile au donateur que celui à^Vecoceptio. Ces deux n^oyens de défense lui seront absolument superflus, car il lui est tout aussi impocTsible d'aclionner le donataire que d'être actionné par lui. Enfin la L. 49 D. (/6 Donationibus décide que le délégataire n'aura jamais à subir les exceptions que le délégué aurait pu opposer au délégant. Donc les principes mêmes de la délégation s'opposent à la mise en exercice des moyens de défense créés par la loi Cincia pour protéger le donateur et dès le début la donation est parfaite et inattaquable.
Cette décision résulte d'ailleurs formellement de la loi 2, § î, D. de donation, et de la loi 33, § 3 du même titre. Dans ces deux textes, on suppose le cas de délégation suivant : Primus veut faire une libéralité à Secundus, mais celui-ci, qui, à son tour, veut gratifier Tertius, délègue Primus, lequel s'engage directement envers Tertius. La loi 2 nous dit que, par suite de cet arrangement, la donation est immédiatement parfaite à l'égard de tous: <( Inter omnes donatio perfecta est » et la loi 33, complétant la ihême pensée, ajoute qu'après l'engagement contracté par Primus envers Tertius » perflcitur donatio ». Ce qui ne peut faire de doute, c'est que Tertius exigera de Primus l'exécution de son engagement sans avoir à craindre que celui-ci lui oppose la qualité de donateur, et en effet Tertius n'est pas le donataire de Primus, ce n'est pas lui que Primus a voulu gratifier, c'est Secundus. C'est pour la même raison, c'est-à-dire d'après ce principe que les exceptions que le délégué pourrait opposer au délégant ne sont pas opposables au délégataire, qu'Hermogénien décide que Tertius obtiendra contre Primus une condamnation in solidum, sans que Primus puisse opposer la ftiveur connue sous le nom de bénéfice de compétence, lequel n'appartient au donateur qu'autant qu'il est poursuivi par son propre donataire.
Mais ators se pose la queâflion de mv&it si \e donateur, coà*^ traint de payer, ne doit pas être admis à répéter ce qo'il a payé contre son propre donataire, contre celui qui en définitive a tiré profit de l'engagement contracté donaiionis causa. Ce recours, qui serait accordé au donateur contre le donataire, senoble bien résulter de deux textes importants, la loi îi, § i, d& donationibus et la loi 5, § 5, de doL maL ei met. eœcept, D. 44, 4, que nous allons examiner.
Dans la loi 21, § 1, le jurisconsulte Celsus supposé le cas où, Youlatit vous faire une donation qui dépasse le modus, jt vous délègue mon débiteur. Celui-ci pourra-t-il vous opposer Texcep* tion de donation? Non, décide le jurisconsulte, car la situation est la même que si, m*étant fait payer de mon débiteur, je vous eusse donné cette somme et que vous la lui eussiez prêtée. Mais moi, continue le texte, si mon débiteur ne vous a pas encore payé, j'aurai contre lui une action rescisoire à l'effet de me faire rendre ce qu'il a prorais ultra modum, de telle sorte qu'il ne restera obligé envers vous que pour le surplus ; si an contraire VOUS' vous êtes fait payer de mon débiteur, j'ai contre vous une condictio pour ce qui dépasse le modus de la loi Cincia. Ainsi, d*après la loi 21, § i, le donateur a, suivant les cas, une action rescisoire contré le débiteur délégué ou une condictio contre le donataire.
Cette décision est d'abord en opposition formelle avec Teaprit général de la loi Cincia qui est de n'accorder jamais au donateur une action pour faire tomber la donation, mais seulement une exception ou une réplique. En outre elle contredit les loid 2, § î et 33, § 3, de donat., que nous avons citées ci-dessus et d'après lesquelles l'emploi de la délégation rend la donation parfaite à regard de tous les intéressés, donateurs et donataires; en effet, si le donateur a une action rescisoire contre le débitetirqui n'a pas encore payé, ou une condictio contré le donataire qui' s été
payé, il n^si plus vrai de dire que la donation a été dès le début inattaquable et parfaite inter omnes personas.
Plusieurs tentatives ont été faites dans le but d'expliquer la décision de la loi 21, § 1, ou tout au moins de la concilier avec les principes généraux qui dominent la matière. Il y a d*abord un point qui ne fait doute pour personne, c'est que la loi 21,§ i ne nous est pas parvenue dans son intégralité primitive, telle qu'elle a été écrite par Celsus, mais qu'elle a été remaniée par les compilateurs de Justinien pour la faire concorder avec la théorie plus moderne de l'insinuation. On demeure convaincu de ce fait quand on observe, d'une part, que la loi Cinciane fait jamais tomber pcmr partie seulement la donation qu'elle atteint; d'après son système, si le donateur est en mesure de ressaisir ce qu'il a donné, la donation tombe tout entière, mais n'est pas épargnée jusqu'à concurrence d'un certain chiffre.
On remarque d'autre part, au contraire, que si les règles de l'insinuation n'ont pas été observées, la donation est néanmoins valable jusqu'à concurrence de 500 solides; il y a alors simplement lieu à une action en rescision à l'elTet de faire réduire la libéralité dans les limites de ce qui peut être donné. Que conclure de là, si ce n'est que la doctrine exprimée parla loi 21, § i, ne s'applique pas à la loi Cincia, mais à l'insinuation; que par conséquent elle ne peut pas être la doctrine de Celsus, qu'il y a là un anachronisme et que l'interpolation est évidente.
Reste à déterminer dans quelles limites le texte a été altéré. Plusieurs explications ont été proposées. D'après les uns, Celsus n'aurait en aucune façon admis l'action rescisôire ou la condictio en faveur du dooateuretaurait respecté le principe général de la loi Cincia que nous avons trouvé énoncé dans les lois 2, §2,et 33 § 3, du titre de donationibus. La phrase qui fait l'objet de notre difficulté serait entièrement de l'invention des contemporains de Justinien qui l'auraient insérée dans le Digeste à la suite du texte où
Celsus dénie au donateur délégant Texceplioû legis Cineix. Cette manière de voir est simple et supprime la dirCculté; mais, hâtonsnous de le dire, elle est peu vraisemblable; car il n*est pas dans les habitudes des compilateurs de Justinien de créer un texte de toutes pièces et de le mettre sous le nom d*un Jurisconsulte; en outre, nous verrons bientôt que la loi 5, § 5, D. 44, 4, accorde également une condicUo au donateur dans une hypothèse analogue à la nôtre et il n*y a dans cette dernière loi aucune trace dlnterpolation. Il est donc probable que la doctrine qui accorde au donateur l'action rescisoire ou la œndicUo appartient réellement à Celsus et que Justinien s*est borné à la remanier pour la faire concorder avec la théorie de l'insinuation, en ajoutant peut-être à la loi 21 , § i ces seuls mots : « In id, qxAod supi^a modum legis tibi promisUj in hoCy quod modum legis excedit.n Comment alors concilier la doctrine de Celsus avec les principes de la loi Cincia? On a dit que le donateur, en faisant au donataire la délégation de son débiteur, lui fait une espèce de paiement. Or, comme il n'y a aucune raison de ne pas traiter un paiement fictif de la même manière que si le paiement eût été réel, on propose de voir dans la condictio dont parle notre texte une condicUo indebiti. Toutefois il faut, pour admettre cette explication, que le débiteur délégué ait payé le donataire ; dans le cas contraire le donateur aurait une action rescisoire contre son ancien débiteur pour faire revivre Tobligation primitive. Pour notre part, nous ne pensons pas que la condictio indebiti ait été celle que Celsus avait en vue dans la loi 21 ; car pour Texercice de la condictio indebiti il faudrait d'abord qu'il y ait eu promesse préalable du donateur envers le donataire de lui faire une libéralité ultra modum, et que cette promesse ait été exécutée au moyen de la délégation ; il faudrait, en second lieu, que cette prpmesse ait été exécutée par erreur, dans l'ignorance, par exemple, où se fût trouvé le donateur de la protection que lui ac-
cordait la loi CiBcia ; daas ces conditions seulement, ii serait pos* sible de considérer la délégation comme un paiement fictif et par conséquent de parler de la condictio indebiti. Mais il faut avouer que ce système repose sur des conjectures peu admissibles ; il suppose deux conditions, une promesse préalable et une erreur, dont le texte ne fait nullement mention ! Faut-il admettre que Celfius ait parlé de ces deux conditions dans son texte primitif et que Justinien les ait supprimées dans le remaniement qu*il Qt subir au texte? Nous voulons bien accepter que Justinien, cherchant à faire concorder ce texte avec la théorie de Tinsinuation, ait supprimé la mention de Terreur, mais pour quel motif auraitil également passé sous silence la condition d*uDe promesse préalable? C'est là pourtant une condition fort indifférente pour l'application de la théorie de Tinsinustlion. Nous aimons mieux croire que Celsus a statué dans ce texte sur un cas qui était resté eu dehors dos prévisions de la loi Cincia. 11 est très possible, en effet, que la donation par délation, qui est une opération un peu compliquée et qui par suite doit avoir été introduite assez tard dans la pratique, n*ait pas attiré Tattention des auteurs delà loi Cincia. Or, les jurisconsultes, voyant que le donateur qui fait une donation en déléguant son débiteur était laissé sans protection et n'avait pas, comme dans les autres cas de donation, une exception ou une réplique à son service, auraient cherché à lui venir «n aide et lui auraient accordé une action rescisoire ou la condictio ex injusta causa. C'était là une dérogation à la loi Cincia, mais une dérogation inspirée, <^mme cette loi elle-même, par le désir «le protéger le donateur. Ce n en était pas moins une décision de faveur, peut-être même était-ce la simple expression d'une opinion personnelle à quelques jurisconsultes au nombre desquels était Celsus ; quoi qu'il en soit, r«ppUcation de cette doctrine devait certaioemeut être restreinte dans les limites étroites de l'hypothèse prévue ((jide, De la délégation^ not. 3, pag. 112}.
Le second texte que nous ayons a étudier, la loi 5, g 5, D., H,
4, suppose le cas de délégation où le donateur s^engage envers le créancier du donataire et décide que le donateur ne peut opposer à ce créancier Texception legis Cinciœ. Car, continue le texte, le créancier ne fail que réclamer son dû, mais le donateur pourra agir par la condkiio contre le donataire, pour qu'il le lib^e de son obligation ou, dans le cas où il aurait déjà payé, pour quHl l'indemnise. Ce texte contient une décision à peu près analogue à celle que nous venons d'étudier dans la loi 21, § 1, mais il diffère de cette loi en ce que la condictio qu'il accorde est exercée, non pas seulement pour la partie de la donation excédant le moduSt mais en ce qu'elle atteint la donation dans son entier. Celte condictio se rapproche donc plus de la nature des moyens de défense fournis par la loi Cincia et par conséquent ce nouveau texte est moins suspect d'interpolation que le précédent. Comme pour la loi 21, § 1, on a essayé de voir dans la condictio dont il s'agit une condictio indebiti; pour les mêmes raisons que précédemment, nous n'adopterons pas cette opinion ; il faudrait, pour y être amené, que nous trouvions la mention de Terreur et d'une promesse préalable, conditions que le texte passe sous silence et que l'on ne peut y suppléer sans arbitraire.
Nous préférons prendre à la lettre les lois 21, § 1, c^e donat. et
5, § 5, de doL mal. et met. except. et y voir des décisions de faveur, particulières à la donation par délégation et inspirées par le même esprit qui dicta la loi Cincia. Quel fut en effet le but de cette loi ? Protéger le donateur non pas seulement quand il s'est trompé, hypothèse où la condictio indebiti serait admissible, mais encore quand il cède à des entraînements irréfléchis. La donation est donc regardée comme un acte dangereux pour le donateur, aussi décide-t-on qu'une stipulation faite donandi causa n'oblige pas le promettant d'une manière irrévocable, mais qu'il peut se dégager au moyen d'une exception. En consé*
qnence si quand Primus 8*eDgage i compter à tilre de libéralité une certaine somme à Secundus, il est réputé ne pas avoir agi avec assez de réflexion pour être défmitivement obligé, pourquoi en serait-il autrement quand, au lieu de promettre à Secundus ïni-raéme, Primus a promis au créancier de Secundus ? Est-ce que, dans les rapports du donateur et du donataire, le résultat n'est pas toujours le même dans un cas comme dans Tautre? L'intervention d'un tiers ne peut empêcher, d'une part, Secundus de s'enrichir tout comme si la promesse avait été faite à lui personnellement et, d'autre part, Primus d'éprouver le même préjudice que s'il eût répondu à une stipulation proposée directement par Secundus len personne. Dos que la loi Cincia reconnaissait la nécessité d'une protection pour le donateur qui n'avait fait que répondre à une simple stipulation, il était logique que les jurisconsultes cherchassent à lui accorder la même protection, quand le donataire, tout en restant lui-même le seul et véritable bénéficiaire, aurait eu l'habileté de faire inter>'enir un tiers à la stipulation.
En terminant, supposons que, au lieu de déléguer son débiteur au donataire, le donateur lui ait cédé sa créance. Ce mode de réaliser une donation ne donnait pas lieu à l'application de la loi Cincia et il n'y a donc pas à examiner dans ce cas si la libéralité excédait ou non le modvs^ si elle s'adressait ou non à une persona excepta. En effet il est généralement admis que, se produisant à titre gratuit, la procurât o in rem stiam n'est autre chose qu'un mandat donné au donataire par le donateur et que, par conséquent, elle est comme tout mandat révocable au gré du mandant, tant que n'est pas intervenu la litis contcstatio. C'est du reste ce qui résulte clairement des Frag. Vat. § 263, in fine^ où on lit ; t Si ncc inchoatis libitus actiones novavit, eam quœ bona sua filiis donavit nihil egisse placuit, »> La donation réalisée par cession de créance ne devenait donc parfaite^qu'au*
Googk
tant que le débiteur avait payé entre les mains du donataire ou tout au moins que la lUis contestcUU) était engagée entre eux, c*est à-dire à une époque où la novalion était accomplie. La loi Cincia ne pouvait donc avoir aucune application dans cette hypothèse.
CHAPITRE III. — Caractërbs obs moyens de défense
ACCORDÉS AU DONATEUR PAR LA LOI ClNCIA
iNous avons vu par ce qui précède que la loi Cincia n*a pas poussé la protection qu'elle accorde au donateur jusqu'à lui concéder une action directe contre le donataire, pour lui permettre de ressaisir la chose donnée ; elle s*est bornée à mettre à sa disposition une exception ou une réplique. Ce caractère de la loi Cincia esta remarquer, car en général les exceptions sont introduites, non par le droit civil, mais par le droit prétorien ; elles ont pour but de corriger ce que le droit civil a de trop rigoureux, mais comme le préteur n*ose pas modiQer ouvertement Tœuvre de la loi, il se contente de créer une exception destinée à favoriser, tempérer ou refuser l'exercice de certains droits. Le législateur, au contraire, n'a pas recours à ces moyens détournés, son rôle est de commander^ et, quand il reconnaît un droit, il accorde en général une action pour le faire valoir. Ce n'est cependant pas ce qu'ont jugé à propos de faire les auteurs de la loi Cincia et ce n'est pas sans raison. Si en effet le donateur, au lieu d'une exception ou d'une réplique, avait eu à sa disposition une action^ ce n'est plus seulement la perfection de la donation qui fût restée en suspens, c'est son existence même ; au lieu d'une donation imparfaite, c'est une donation nullo et inexistante qui aurait été
le résultait de cette disposilioo légale el ce n'est pas ce que voulait je législateur ; soû but n*est pas de prohiber les donations, même supérieures au modv^ kgULmu^ ou faites à une persona non excepldi JDQais d*en rendre la perfection plus difGcile ; tout ce qu'il veut c'est mettre le donateur en garde contre les entraînements de la faiblesse ou de la passion, et pour cela il sufHt de lui accorder les moyens de réfléchir et de se rendre compte de ses actes. Le législateur a pensé que Vexceptio legis Cinciœ répondait suffisamment à son but ; son système est bien simple, il coosidère la donation comme valable, mais il accorde au donateur sous certaines conditions la liberté de se rétracter (Accarias, t. i, p. 712, note 3).
Certains interprètes n'en persistent pas moins à regarder la loi Giûcia comme une kx imperfecta : d'après eux, le législateur aurait voulu prohiber les donations uUra modum, mais il aurait négligé de sanctionner cette prohibition par une action en nullité; iaussi, disent-ils, le donateur se trouve dépouillé de tout secours dans le cas où il ne peut plus mettre en mouvement l'exception ou la réplique de la loi Ciocia. Cette opinion s'appuie d'abord sur un fragment mutilé des règles d'Ulpien, %i, de legibus et moribus : « Prohibei^ ^aceplis quibusdam cogncUis, et si plus donaium sit, non re^cmdit, » 11 n'y a pas à tenir compte de ce texte incomplet qui, dans l'état d'altération où il nous est parvenu, ne nous indique nullement si c'est à dessein que la loi prohibant la donation uUrà inodwm ne Tannule pas ou si, au contraire, ce n'est que par suite d'un oubli que le donateur se trouve, dans certains cas seulement, muni d'une exception ou d'une réplique. Nos adversaires se fondent, en second lieu, sur le § 266., Fragm. vat. et les lois 21, § 1, D. rfe donat, et o, § 5, de doL mal. et met. except. qui, nous l'avons vu précédemment, auraient dans certains cas de donations par délégation accordé au donateur la eondictio ex injv^td causd pour lui permettre de re-
prendre sa libérdliié, ce qui ne pourrait s*6xpUqu«r qu'autant que la loi aurait prohibé la donation ultra modum.
Nous savons ce qu'il faut penser des lois 21, § i et 5 § 5 ; nous nous sommes refusé à voir dans ces textes une décision générale, nous croyons bien plutôt qu'il s'agit d'une simple décision d'espèce. Mais, en admettant même qu'il s*agisse dans ces textes de la condiUo ex injibstd causât il est certain que cette condUUio n'a pas été conférée au donateur par la loi Cincia elle-même ; que la jurisprudence ait tenté de modifier la loi Cincia, nous voulons bien l'admettre, mais ce qu'il faudrait démontrer c'est que ce défaut de sanction fut l'effet d'une négligence du législateur et non pas l'économie d'un plan mûrement combiné. La question reste donc entière. N'est-il donc pas plus rationnel de penser, contrairement à ce que l'on prétend, que l'œuvre du législateur n'est pas restée inachevée ; la négligence ne doit pas être présumée et d'ailleurs, si la loi était restée ainsi imparfaite, le donateur n'aurait-il pas eu de plein droit la condiclio ex leye. En effet la loi l , de coH' dicL ex lege 13, 2, dit : « Si obliijatio lege noua introducla sii^ neccauium eademlege^ quo génère actionis expmamwr^ ex lege agendum est, » Enfin plusieurs autres considérations nous portentà croire que la loi Cincia n'est pas ce qu'on peut appeler une lex imperfecta. D'abord les § 259, 293 et 294 Fragm. Val. nous enseignent que le donataire qui a reçu une donation contra Cirwiam peut acquérir la propriété par usucapion, c'est donc que la donatiou est une jv^ia causa usucapiendi^ elle n'est donc pas prohibée. En second lieu, le § 266 nous dit que, si le donateur n'a pas persisté jusqu'à sa mort dans son intention de donner, l'exception legis Cinciœ peut être opposée par ses héritiers. Cette solution fit doute, il est vrai, et fut l'objet d'un rescrit ; mais si la loi avait prohibé la donation ultra modum, la question eût-elle même pu faire difficulté, eût-on pu jamais dire que les héritiers seraient désarmés par celte raison que leur auteur aurait violé ta loi pendant un
plus long espace de tempsT Enflo on sait que les juriscousulles étaieut divisés sur le point de savoir si Yeœccptio legis Cindœ devait être regardée comme popularisa c'esL-à-dire si elle pouvait être invoquée par toute personne intéressée. Comment concevoir que la question pût faire doute, si la donation ullra modum avait été une donation prohibée. De ce qui précède, nous pouvons donc conclure, en premier lieu, que la loi Cincia n'est pas une loi prohibitive, en ce sens que le but du législateur n'était pas d'interdire d'une manière absolue les donations excessives ; en second lieu, qu'elle n'est pas non plus une loi imparfaite, dépourvue de sanction, mais bien plutôt une œuvre raisonnée dont la portée ne s'étend pas au delà des limites que son auteur s'était tracées.
Un second caractère particulier à Vexceptio lejU Cinciœ, c'est qu'elle est fondée sur des considérations étrangères à l'équité. En droit romain, les exceptions sont créées en général pour tempérer le rigorisme du droit strict et pour consacrer des solutions plus conformes à l'équité que celles imposées par le droit civil. 11 n'en est pourtant pas toujours ainsi et l'exception legis Cincia peut nous en offrir un exemple. S'il est vrai, en effet, que dans certains cas le donateur a besoin d'être protégé, s'il est vrai que parfois il n'a pas entendu s'interdire toute faculté de revenir sur sa libéralité tant qu'il n'a pas rompu tous les liens qui l'unissent à l'objet donné, il peut arriver pourtant que cette présomption soit contraire à la vérité et que la donation ait eu lieu en parfaite connaissance de cause; dans cette hypothèse, l'exception n'en sera pas moins invoquée avec succès et le sort de la donation compromis. Dans la pratique romaine, il y avait intérêt à savoir si une exception reposait, ou non, sur des considérations étrangères à l'équité ; en effet, si l'exception avait pour but de faire triompher l'équité, il n'était pas toujours nécessaire de l'insérer dans la formule, le juge la suppléait dans les actions bonw Jidci, Mais pour nous cet intérêt ne peut se présenter, car l'exception
legis Cinciœ ne pourra jamais être produite à rencontre d*une action bonœ fideL En effet, ]e donateur ne peut avoir à se défendre que contre une condiciio ou une aclion en revendication ; or, Tune est une action stricti juris^ Taulre est une action réelle et par suite est étrangère à la distinction des actions en actions bonœ fidei et actions stricti juris.
Un Iroisiènoe caractère de l'exception legis Cincids c'est, lorsqu'elle est invoquée, de faire tomber la donation pour le tout, et non pas seulement de paralyser le droit du donataire et d'en autoriser l'exercice dans les limites du modus legitimus.
C'est ce qui résulte de plusieurs textes, et principalement de la loi 5, § 2 D. 44,4 que nous avon? examinée précédemment et qui, dans le cas qu'elle prévoit, annule la donation pour le tout. Il est vrai que la loi SI , § 1, D. 39,5, autorise à dire que la donation est seulement réduite, et non pas annulée pour le tout; mais nous savons qu'il ne faut pas s'arrêter à ce texte qpii, suivant la plupart des auteurs, a subi une altération dont il porte les traces ou qui tout au moins, s'il est authentique, ne peut être que l'expression de l'opinion toute personnelle de son auteur. Et du reste si on se pénètre bien de la pensée qui inspira la loi Cincia, on reconnaît qu'il ne peut s'agir de réduction, que l'exception legis Cinciœ est un de ces moyens de défense qui eximunl reum damnations et non pas de ceux qui minunt damnationem. En effet, dès que l'on présume que le donateur a manqué de liberté ou qu'il n'a pas sufQsamment réfléchi, il est juste que sa volonté demeurée imparfaite soit considérée comme ayant vicié la donation pour le tout, et non pas seulement jusqu'à concurrence d'un certain chiffre.
En quatrième lieu, l'exception legis Cinciœ est une exception perpétuelle, c'est-à-dire qu'elle ne doit pas nécessairement être invoquée dans un certain délai sous peine de déchéance (§ 266, Fragm, Vat.), El rien n'est plus rationnel, car le donateur con-
9M*v&Dt k i$o^ftsloii d6 Tobjet donné doit attendre que le dona^ taire agisse contre lui, soit par la condiclio^ soit par la revendicatioti; lui imposer an délai pour Texercice de son droit de défense, c'eût été le mettre à la merci du donataire qui n*eût pas manqué d'attendre respiration de ce délai avant d'engager le dé* bat. Une première conséquence de ce caractère de perpétuité de Tfixception est, comme nous Tavons déjà yu{Fragm. VaL § 266, que la condmio indebiii pourra encore être exercée après un paiement hit par le donateur dans Tignorance où il se trouvait du secours fourni parj'exception legU Cineiœ. Une secoûde c<Mïséquence, c'est que, si Texception a été omise dans la rédaction de la formule, le donateur pourra néanmoins- encore, en obtenant là restitutio in integrum^ invoquer valablement l'exception (Gaïus C.IV, § 125).
Un cinquième caractère de l'exception légis Cineiœ^ c'est de pouvoir être invoquée non-seulement par le donateur, mais eacore par ses ayant-cause universels et à titre particulier. Ainsi la loi 34, D. 39i 5 accorde l'exception legis Cineiœ, même malgré le donateur, au fldéjusseur qui a garanti une' promesse uUi'a inodum faite donationis causa. Remarquons qu'accorder l'exception au fidéjusseur, c'était le seul moyen de rendre efficace la protection dontiée au donateur ; sans cela le donataire n'eût pas manqué de s'adresser d'abord au fidéjusseur et celui-ci à son tour se serait retourné contre le donateur qui, ne pouvant pas invoquer l'exception dans ses rapports avec le fidéjusseur, se fût trouvé ainsi dérormé. De même, et par analogie de motifs, on doit accorder Texception au tiers qui â hypothéqué son fonds pour garantie d'une promesse faite donationis caiùsa. Nous avons vu précédemment qu'une controverse s'était élevée entre les Proculéiens et les Sabiniens, à propos du caractère quasi publier de l'exception legis Cineiœ; les Proculéiens voulaient l'accorder i toute personne intéressée, mais l'opinion contraire finit par triompher.
Un sixième et dernier caractère de l'exception legis Cinciœ, c'est d*étre transmissible aux héritiers du donateur, mais elle n*a d'efficacité pour»eux que si celui-ci, avatit sa mort, a manifesté rinlention de revenir sur sa libéralité [Fragm. Vat. % 2B9, M^ et 294). La maxime que l'on rencontre dans les textes « niorlo Cincia removctur » n'est donc vraie que sauf ce tempérament : « si le donateur^ avant sa mort, n'a pas manifesté un changement de volonté. » Nous avons vu plus haut quel intérêt il y a à dire que l'exception legis Cinciœ est transmissible aux héritiers et nous avons reconnu que c'est au donataire à faire la preuve de la persistance de la volonté chez le donateur.
Notons, en terminant, un rapprochement entre les dispositions de la loi Cincia et celles du Code civil. Le législateur romain a jugé à propos de protéger le donateur contre les libéralités irréfléchies, en lui accordant la faculté de se repentir. Mais comme les héritiers du donateur ne subissent pas les mêmes influences que leur auteur, il ne maintient cette protection en leur faveur qu'autant que le donateur a manifesté l'intention de s'en servir pour lui-même ; il ne la juge pas nécessairement indispensable pour les héritiers.
De même noire code a entouré la donation entre-vifs de formalités protectrices de l'intérêt du donateur ; il pousse même la protection au delà de l'acte même de donation, car si les formes prescrites pour la libéralité n'ont pas été accomplies, il défend (article 1339) au donateur de réparer les vices de l'acte par une confirmation tacite ou une exécution volontaire. Les héritiers, au contraire, à l'égard desquels les abus d'influence ne sont plus à redouter, peuvent, par une exécution volontaire, confirmer l'acte de donation émanant de leur auteur et pour lequel les formes prescrites par la loi n'auraient pas été observées. On voit, dans J'une et dans l'autre législation, la loi préoccupée de soustraire le
donateur aux mauvaises influences qui leporlenl à se dépouiller; mais, dès que le donateur vient à disparaître, la protection qui le couvrait n'est plus étendue avec la même efficacité au profit de
ses héritiers.
m. - DE L'INSINUATION
Historique. — Pendant les trois premiers siècles de notre ère, la loi Cincia continua de former le droit commun des donations. Un rescril d'Anldnin Caracalla, publié vers Tan 212, a même pour but de délimiter sa sphère d*application et, tranchant la difficulté élevée sur le point de savoir si Texception legis Cinciœ est transmissible aux héritiers, consacre la règle « Morte Cincia removetnr >». Nulle part dans les textes on ne trouve Tabrogation formelle de cette loi, mais elle tomba peu à peu en désuétude. Une première dérogtition à cette loi fut introduite par Antonin-Ie- Pieux (de 138 à 161) qui, par une constitution dont il est fait mention au Code Théod., loi 4, 8, 12 et aux Fragm. Yat. § 249, 268, 297 et 314, décida qu'entre ascendants et descendants la simple convention de donner serait obligatoire, pourvu qu'il ne pût s'élever aucun doute sur l'intention de donner des parties <( ut nulla quœstio voluntatis possit irrepere ». Cette condition, d'après laquelle la volonté de donner ne devait pas être douteuse, fut interprétée en ce sens que la donation devait être constatée par un écrit rejsiis au donataire. L'innovation d'Antonin consis* tait donc à dispenser les Uberi et parentes de la mancipation pour les res mancipi et de la tradition pour les re$ nec mancipiy les seules formalités encore exigées sous l'empire de la loi Cincia pour les donations entre personm exceptœ.
Ce n'était là qu'une innovation timide et qui ne concernait qu'un nombre fort restreint de personnes ; mais avec le temps les mo* difîcations deviennent plus importantes. C'est, en effet, veri le Carnoy 4
commeacemenl du iv* siècle que Ton voit apparaître dans la législation des donations entre-vifs une formalité nouvelle, Tinsinuation. Elle fut rendue obligatoire par Constance Chlore (de 305 à 306), mais il est probable que cet empereur ne Gt que consacrer un usage adopté par la pratique et c'est bien avant cette époque qu'il faut aller rechercher l'origine de l'insinuation. Depuis longtemps déjà s'était répandu, en matière de donations, l'usage des professiones apud aeta. C'était une déclaration que les parties allaient faire devant le magistrat de l'intention dans laquelle elles se trouvaient de faire une donation. Cette professio apud acia* est mentionnée aux § 266% 268, 2«o, 297 et 3i4 Fragir^ Vaê. ; Tusage en était purement facultatif pour les parties, mais celles-ci assuraient de cette manière à l'acte de donation une sorte d'authenticité qui devait, en cas de contestalioo, faciliter considéra^ blement la preuve de la donation. Toutefois la formalité de la professio présentait encore d'autres avantages : cet usage de se rendre devant le magistrat amenait le donateur k réfléchir sur rimportance de l'acte qu'il faisait: en outre, il assurait lasinoérite de k donation en empêchant toute tentative de captation ou manœu^ire dolosive. Ce sont sans doute ces avantages sérieux que voulut cousacrer Constance Chlore, quand il rendit obligatoire ce qui auparavant n'était que facultatif, (loi 1, C. Th. 3, 5). . Mais il importe de remarquer ici que l'introduction de l'inaiouatioB comme formalité légale n'eut pas pour effet d'abroger la loi Cinda ; en effet, indépendamment de la nécessité de rinsinuatioiii on exige encore, pour la perfection de la donation, l'accompli^ement des anciennes formalités, la mancipation et ia tradition réeUo^c'est ce qui résulte des lois 1, 2, 4, 5, 7 C Th. 8, 12. Enfin les même personœ exceptWj qui sont soustraites a l'application de la loi Cincia, sont également dispensées de la formalité de l'insinuation qui, à leur égard, continue d'être facultative. Toutefois cette faveur accordée aux p^rsorup exceptât devait bientôt prjntdre
fin* Eq effet, Tan 323, Constantin rendit un édit céiàbre qui lup-* prima la dispense maintenue par Constance Chlore au profit de c^taims personnes ; ce pointa pu faire doute, il est vrai, mais la difficulté semble tranchée par ia loi 5, C. Th. 8, 12 qui, interprétant redit de Constantin, en parle comme d'une loi s'appliquant à toutes les donations. Néanmoins là ne se borne pas la réforme introduite dans la matière des donations par Tédil de 323. On peut même dire qu*à partir de cette époque la loi Cincia fut sinon abrogée, du moins qu'elle est tombée en désuétude. Car la législation tend, comme nous Talions voir^à faire de la donation ju3qu'à un cerlain point un acte original, soumis pour sa perfection à des formalités spéciales.
L*édit de 323 est rapporté au § 249 Frajm Val., à la loi i, C. Th. 8, 12 et à la loi 25, C. Juât., 8, 54. £o premier lieu, Tédit exige la rédaction -d'un écrit, il faut que cet écrit soit dressé au vu d*uQ grand nombre de témoins « scientibus plurimia » et contienne le nom du donateur, la désignation de la chose donnée et la mention du droit que le donateur avait sur elle.
Il faut, en second lieu, que la tradition corporelle de la chose donnée ait eu lieu et la constitution exige que cette tradition intervienne en présence des voisins « vicinatate advocata » et, sll s*agitd*iinmeubles, que le donateur ait par son éloignement, laissé le donataire entrer en possession, « sedem novo domino pâte fecerit. » Enfin .une dernière condition est exigée, pour la perfection de la donation, c'est Tinsinuation sur les acta ptiblica. L^e législateur a soin d'énoncer les motifs pour lesquels il prescrit ces différentes formalités et on peut, par Texamen de ces motifs, se convaincre qu& le but poursuivi diffère de la loi Cincia. Par k rédaction d'un écrit, par la tradition effectuée en présence d'un grand nombre de personnes, par l'insinuation, le législateur veut, dii-il, arriver à fixer l'origine des propriétés, à prévenir les usurpations et tes prises de posseasioa violentes^ i écarter les fraudes
qui se produisent souvent et ce but, il Tatteint par la plus grande publicité possible donnée à Tacte dedonatioo. Sauvegarder Tintérèt des tiers, c'est là où tendent ses efforts. Quant à protéger la famille et le donateur lui-même contre rentraîoement à consentir des libéralités excessives, il s'en préoccupe bien encore, comme nous le verrons plus lard, mais ce n*est pas là son unique, son principal souci, comme cela avait été celui des auteurs de la loi Cincia. Pour la première fois en droit romain on voit apparaître rintention de Tixer le crédit hypothécaire, on y arrive par la publicité ; comme il y a une grande utilité pour les tiers à connaître les transmissions de droit à titre gratuit, on réalise cette utilité par rinsertion de l'acte de donation sur les registres publics ouverts i qui veut les consulter. Quant à la mancipation et à la tradition, elles avaient autrefois pour objet de forcer le donateur à réfléchir, en lui faisant sentir immédiatement les effel»«desa générosité. Si, dans la législation nouvelle, la nécessité de la tradition est maintenue, c'est moins pour s'assurer de la volonté réfléchie du donateur que pour entourer l'acte de donation d'une plus grande publicité, en frappant les yeux des tiers par la manifestation extérieure du changement de propriétaire. Aussi voyons-nous la loi S, C. Th. 8, iS, dispenser de la tradition réelle les donations entre (lancés que la loi cherche à encourager, tandis qu'on exige la formaHté de l'insinuation à loccasion de toute espèce de donations, même celles intervenant entre fiancés (loi i, C. Th. ^, 5). De même, l'insinuation est aussi nécessaire pour les donations inter liber os et parentes qui, depuis Antonin le Pieux, sont affranchies de la nécessité de la mancipation et de la tradition et sont parfaites par le seul consentement ; on s'était pourtant demandé si elles étaient également dispensées de l'insinuation. Constantin, par une constitution de 331, déclare qu'elles y sont soumises ; et cela n'est que rationnel, car si l'insinuation a pour but de prévenir les fraudes pratiquées à l'égard des créanciers, c'est surtout
quftiHl la dotation est concertée entre personnes de la même lamiUe que ces fraudes sont à craindre.
Une question restée douteuse est celle de savoir si Tédii de ^13, exigeait la formalité de l'insinuation à peine d& nullité de Pacte de donation. C'est une question qui est loin d*étre résolue parles textes. Dans le § 246, Fragm, Vat., les derniers mots d*une phrase incomplète sont ceux-ci : « tmere nonei^it fides accipienda^ » ce qui semble indiquer que le jugea un certain pouroir d*appréciation pour valider une donation non insinuée « libellaliias orba puAlico testimonio^ » car pourquoi lui recommander de ne pasêtre trop crédule, s*il n*avait pas le pouvoir de valider Tacte soumis à son appréciation? Toutefois nous pensons qu'un texte tronqué est insufGsant pour trancher cette question ; il est, a a contraire, à présumer que le législateur ne prescrit tant de formalités pour arriver à la publicité qu'avec l'intention bien arrêtée défaire respecter ses dispositions et de les sanctionner par la nullité. Sinon, à quoi eût-il servi de régler avec tant de soin la publicité des donations, si on avait pu les tenir secrètes sans nul inconvénient? Bailleurs, sousJustinien, Tinsinuation des dona^ lions est exigée à peine de nullité, or si d'après Tédit de Constantin cette formalité avait été facultative, les rédacteurs du Code de Justinien en la rendant obligatoire n'eussent pas manqué de dire qu'ils entendaient lui dooner une force qu'elle n'avait pas auparavant.
Les prescriptions si nombreuses et si précises de Tédit de Constantin dans le but de réaliser la publicité des donations ne devaient pas dans la suite être maintenues toutes avec la même énergie et Iç sort de chacune de cas formalités devait être bien dififérent. Quant aux formalités de k tradition, de l'écrit et du témoignage, il y a une tendance de plus en plus marquée à l'indulgence ; la nécessité do l'insinuation,, bien au contraire, est successivement étendue à toutes les donations. Ainsi, en 331, Cens-
taotin, comme nous TavoDs déjà dit, y soumet même les donations inter parentes et libéras tandis que ces mêmes donations sont dispensées de la tradition par une constitution de Tan 333 (L. 5,C.Th. VIII, 12).
De même, en 415, une constitution (L. 8, C. Tb. VIIl, iS) avait déclaré insuffisante la tradition résultant de la rétention de Tusufruit parle donateur; mais deux ans plus tard, cette constitution est abrogée par une autre (loi 9« eod.) et désormais la rétention dé l'usufruit est considérée comme équivalant i la tradition. — En ce qui touche la rédaction d'un acte écrit, dès Tan 428 cette formalité n*est plus exigée à peine de nullité (loi 29, C. VIlI, 54) et peut désormais être remplacée par d^autres jnoyens de preuve « et si sine scripto donaium quid fuerit, adhibiiis aliis idoneiis documentis hoc quod geritur comprobatur — » Enfin quant à la présence des témoins, en 478, Zenon décide par une constitution (loi 31, C. VIII, 54) qu'il nVst plus indispensable de faire intervenir les témoins, pourvu que Tacte de donation soit insinué, « in donaiionibuSy quœ actis insinuantur^ non esse necessarium vicinos vei altos testes adhiberi »
C'est ainsi que Tiùsinuation se substitue peu à peu à chacune des autres formalités, dont elle remplit du reste le but à elle seule ; elle est devenue une mesure générale, applicable à toutes lés donations. Toutefois, dès Tannée 428, la donation anlenuplias ne dépassant pas 200 solidi avait été dispensée de Tinsinuation ; cette exception fut étendue par Justinicn, en 539, à toutes les donations inférieures à 300^o/id/, chiffre qui, en 531, fut porté à 500 solidi.
Nature et but de l'iksinuation. — S'il est nécessaire que les
mutations de propriété en général ne soient pas tenues secrètes,
ai la publicité des actes translatifs de propriété est à désirer, c'est
surtout quand il s'agit d'une donation que le besoin s'en fait son»
. tir. En effet, quand une aliénation à titre onéreux se produit, elle
ne porte pas nécesdairemeût préjudice au crédit de raliénateur, puisque Tobjel aliéné est remplaeé dans son patrimoifie soit par la créance du prix, soit par une valeur plus ou moins équivalente ; ses ayant-cause n'en souflVent paà d'une manière bien sensible, quand bien même ils auraient ignoré l'aliénation, car ils ont chance de retrouver Téquivalent de leur gage primitif. 11 n'en est certes pas de même, si on se place dans l'hypotbàse d'une aliénation à titre gratuit ; rien dans ce cas no vient prendre dans le patrimoine du donateur la place de l'objet donné. Si la donation est tenue secrète, rien ne vient donner l'éveil aux créanciers qui comptent toujours retrouver intact le gage sur lequel ils ont Tonde leur conflance; cette clandestinité peut donc leur causer un grand tort au poiot de vue de leur remboursement futur. Quant aux tiers qui postérieurement seraient amenés à traiter avec le dooar teur, rien non plus ne vient les avertir de l'atteinte portée au crédit de leur cocontractant. Bien enfin, si le donateur vient- à mourir, ne détournera ses héritiers d'accepter une succession qu'ils croient avantageuse précisément peut-être à cause de Tignorance où ils se trouvent de la libéralité.
La publicité des donations ne fut donc pas un besoin qui se fit sentir à une époque plutôt qu'à une autre ; ce fut une nécessité de tous les temps. A Rome, quand, dès l'origine, le peuple était encore resserré dons les limites d'un étroit territoire, les fcmnes solennelles de la maTicipatio on de Y in jure cessio sufBsaient à assurer la publicité des donations et, tout en frappant les yeux, elles en perpétuaient la mémoire ; les libéralités du reste étaient assez peu fréquentes à cette époque.
Plus tard, quand disparut tout ce symbolisme suranné, il restait au moins la tradition réelle de la chose donnée ; le donateur, en abandonnant la possession pour en investir le donataire, indiquait à tous que la propriété s'était déplacée et ne continuait plus à résider sur sa tète. Mais on se rel&cha bientôt encore des exi-
gences primitives el la nécessité d*uii6 tradition réelle disparut à son tour ; on put dès lors se dispenser de foire une tradition corporelle ; on décida que la rétention d'usufruit par le donateur équivaudrait à la tradition et enfin, sous Juslinien, la donation se forma par le seul consentement. Dès lors on peut dire que la transmission de la propriété est occulte.
Il fallait donc remédier à ce défaut de publicité ; c*est pourquoi on chercha un moyen nouveau et on organisa la publicité directe. A cet effet, on établit Tinsinuation ; les parties contractantes furent d*abord invitées, plus tard obligées à faire insérer l'acte de donation sur des registres tenus par le magistrat et que tous les intéressés pouvaient consulter à leur gré ; c*est une copie ou une analyse, un protocole de Tacle de donation que Ton dut faire insérer.
Comme dans le début Tinsinuation était une formalité facultative, les parties eureot la plus grande latitude sur le choix du magistrat et du lieu où devait avoir lieu Tinsiouation ; mais dans la suite 'es empereurs (L. 3, C. Th. VIII, 12) tendirent à restreindre cette faculté et précisèrent davantage les conditions de rinsinuation, dans le but d'organiser une publicité plus directe et plus certaine. Nous voyons, en effet, d'après la loi 30, C. VIIl, 54 qu'à Constaotinople les donations faites dans cette ville devront nécessairement y être insinuées devant lemagister census, quelle que soit d*ailleurs la situation des biens donnés. Dans les Provinces, Juslinien (Nov. 15, ch. 3) finit par attribuer uniquement compétence aux defensoi^es civitatis pour Tinsinuation des donations qui seraient faites dans les villes où siégeaient ces magistrats, et sans qu'on ait à s'inquiéter de la situation des biens donnés.
Il suffit d'ailleurs de lire les con'sidérations dont TÉdit de 323 appuie la réforme qu'il prescrit, pour se convaincre que c'est bien dans le bukd organiser la. publicité des mutations à titre gratuit
que Ton introduisit la Décessité de rinsinuation. a H faudra, dit le texte, consigner toutes ces formalités dans les acta du juge. La donation ne pourra ainsi être ignorée de personne. » Et le terte continue : « C'est ainsi que devrait être fixée Torigine. des propriétés, car souvent il arrive qu'une possession prolongée remporte sur le droit légitime du propriétaire. C'est ainsi qne doivent se faire les libéralités honnêtes. Il faut que la donation soit proclamée çn tous lieux, « locis omnibtis clamata », afin que les familles du donateur et du donataire en soient averties, « aoci-' pientiumdonanHumque famllias liberalitaUs et graiiœ prœdicatione cowpleaL » Ainsi ce que Ton cherche avant tout, c'est assurer la publicité de la donation, le texte le répète à satiété ; l'insinuation est une mesure de crédit public, voilà le but principal en vue duquel elle a été instituée.
Mais rintérêt de la famille apparaît aussi au second plan. On s'était aperçu, en effet, par suite de la pratique de cette formalité, que rinsinuation, d*abord édictée dans un ttut de publicité, réalisait en outre les avantages de la loi Cincia, laquelle dès lors n'avait plus qu'à disparaître. Par suite de la grande publicité qui se fait autour de la donation, l'insinuation aura quelquefois pour effet de déconcerter l'avidité de ceux qui seraient tentés de provoquer des donations par des manœuvres dolosives ou des pratiques peu avouables; elle sera un obstacle pour bien des personnes, trop portées peut-être à exploiter la crédulité et la faiblesse en vue de s'enrichir. Le donateur, de son côté, trouvera bien souvent, dans la nécessité de livrer la donation au grand jour de la publicité, un frein à ses emportements et aux suggestions de ses passions ; tout au moins l'obligation de se présenter devant le magistrat sera pour lui une protection et l'amènera sans doute à réfléchir et peut-être à s'arrêter dans la voie de largesses peu honorables. Ainsi donc, assurer la moralité de la donation, garantir l'intérêt du donateur et de sa famille, voilà l'un des avau-
tages secondaires produits par riotroduciion de rinsinualion. C*6St qull s^est rencontré des interprètes qui ont -afOrmé que la formalité de l'insinuation procède du même esprit que la loi Cioeia et que, comme cette loi, son but principal, unique même, serait de mettre un frein aux libéralités excessives dans Tintérèt du donateur et de sa famille. Cette manière de voir est certainement erronée ; ce qui le prouve, c'est que Tiusinuation et la loi Cincia furent simultanément en vigueur ; il n'est donc pas exact de dire que Tune fut imaginée pour remplacer l'autre. Et d'ailleurs si dans le début TinsiQuation avait eu pour objet de rendre les donations plus difficiles à réaliser, comment admettre que cette formalité eût été facultative ? C'eût été un singulier moyen de provoquer la réflexion chez le donateur que de faire dépendre de sa propre volonté l'accomplissement de ces formalités tutélaires.
Enfln il est incontestable que la protection du donataires n*a pas été non.plus étrangère aux considérations qui firent de l'insinuation une formalité légale et obligatoire. Elle assure, en effet, au donataire une preuve authentique de la donation, indépendamment de l'écrit dressé entre les parties, lequel pouvait être perdu ou détruit ; elle le garantit enfin contrôles changements de volonté chez le donateur. Protéger le donataire^ voilà un autre but secondaire que s'est proposé le législateur en rendant obligatoire l'insinuation des donations.
En résumé, l'obligation de l'insinuation a pour objet principal de faire connaître la donation aux intéressés ; mais accessoirement elle a pour résultat, d'une part, de fournir au donataire une preuve inattaquable pour l'avenir et, d'autre part, d'assurer la moralité de la donation à l'égarJ du donateur et de sa famille.
CHAPITRE I. — QuBLLBS donations sont soumises
A L*IN8INt'ATI0N
Ed priBcipe, (euie doDation est soumise à la formalité de TiûsinuatioQ, à moias que la valeur des objets donnés ne soit inférieure à 500 solidi (L. 36, § 3, C. c^ donaL) ou que la loi par une faveur spéciale n*eD ait expressément dispensé une libéralité. Telle est la règle gélaérale ; examinons-la dans quelques cas d'application qui peuvent présenter des difficultés ; nous étudierons ensuite les deux exceptions qu'elle comporte.
D'abord rinsinuation est nécessaire, quelque soit la manière dont la donation se réalise. Si un écrit a élé rédigé pour conata* 1er Tacte de donation, il n'y a pas de difficultés, c'est cet écrit qu'il faudra faire insinuer sur les registres du magistrat. Mais, même dans l'hypothèse contraire, l'insinuation n'en est pas moins indispensable (loi 29, C, VIII, 54). Là où l'embarras commence réellement, c'est quand au lieu de se réaliser par le consentement formel des deux parties contractantes, donateur et donataire^ la donation est faite sans le concours du donataire, c'est*à-dire sans contrat, comme lorsque le donateur, dans l'intention de faire une libéralité, paie les dettes du donataire ou bien quand il s'engage au lieu et place d'un débiteur qu'il veut gratifier. Ou a pu douter qu'il y ait lieu dans ces hypothèses à l'insinuation. Quant à nous, nous pensons que cette formalité est exigée même dans les donations qui se forment sans contrat et ce qui nous porte à le croire, c'est que de telles donations sont prohibées entre époux; or, en droit romain la prohibition des donations entre époux et l'insinuation sont deux institutions qui sont régies par les mêmes principes généraux, qui subissent en générai les mêmes restrictions et il n'y aucune témérité à appfiquer à l'une ce qui-
est décidé pourTautre, sauf toutefois les cas où quelque différence entre les deux règles serait formellement prévue par les textes.
Il y a encore d'autres hypothèses où \\ peut y avoir difficulté, par exemple quand la donation a un caractère rémunéraloire. ou quand elle est faite sub modo, ou bien enfin quand elle est déguisée sous la forme d'un contrat à titre onéreux. La donation rémunéraloire, a-t-on dit, est dispensée de l'insinuation, parce que, en Tanalysant, on y trouve en réalité un acte à titre onéreux. Cette opinion n*est guère soutonable en présence des nombreux textes où nous trouvons des cas de donations rémunératoires soumises à l'insinuation (loi 3, § 7, D. XII, 4; loi 65, § 3â, D. X», 6; loi 10, § 13 et loi 12, pr. D. XVII, 1 ; loi 1, § 19, D. XXXVIIIî 5 ; L. 27, D. XXXIX. 5).
Quand la donation est faite sub mocio^ peu importe que le modus soit introduit dans l'intérêt d'un tiers ou dans un intérêt public, ou même dans l'intérêt du donataire ; le modus ne change en rien le caractère libéral de l'acte, il n'y a pas moins nécessité de protéigerle donateur et d'avertir les tiers intéressés, l'insinuation a donc sa raison d'être. Mais si le modus est introduit dans l'intérêt du donateur, nous croyons qu'il y a là un acte partie à titre onéreux et partie à titre gratuit; peut^tre même n'y a-l-il pas donation du tout, si la contre-prestation imposée au donataire est l'équivalent du sacrifice fait par le donateur. 11 y aura lieu dans ce cas à une estimation et l'insinuation ne sera exigée qu'autant que, déduction faite du sacrifice imposé au donataire, le donateur se sera dépouillé d'une valeur supérieure à 500 solidi.
C'est la même décision que nous adopterons dans le cas où les parties ont déguisé la libéralité sous le nom d'un contrat à titre onéreux ; ainsi, par exemple, elles ont déclaré vendre pour 500 solide un fonds qui en vaut mille ; dans ce cas, pas de difficultés ; il y a, de Taveu même des parties, donati<)n pour 300 solidi ot
vente pour 500 solidi ; il y a là deux contrats distincts et les règles de chacun d*eux doivent être séparément appliquées. De môme si la vente a eu lieu uno numma^ ou bi^ ai la. remise du prix a été faite à l'avance ; dans ces bypothèses^ la vente eal nulle (loi 36, D. XVIII, 4, et loi 32, § 25, D. XXIV, 4). L'acte est donc une libéralité pour le tout et il faut Pinsinuer. Mais que décider dans le caa où les parties, tout en faisant une vente sérieuse et en donnant à leur contrat le nom et la ferme de la vente, ont volontairement diminué le prix dans le but de faire une libéralité-? Ce qui est certain, c'est qu'une telle vente est valable (Loi i8, pr. D. XXXJX, 5 et loi 5, § 5, D. XXIV, 4). Ce qui ne l'est pas moins, c'est que la douation qu'elle renferme est prohibée entre époux (môme loi 5, § 5 et loi 38, D. XVllI, 4). Que décider quant à la nécessité de l'insinuation ? Nous pensons que l'insinuation est exigée pour la partie de l'opération qui constitue une donation. Nous avons vu, en effet, qu'il y a en droit romain la plus grande analogie dans l'application des règles de l'insinuation et de celles de la prohibition des donations entre époux. D'ailleurs, dans notre espèce, les tiers n'ont-ils pas d'autant plus d'intéi'ét à être avertis de la diminution du patrimoine du donateur que la donation a été déguisée sous le nom et sons la forme d'une vente ; le donateur n'a-t-il pas également besoin d'être protégé ? L'insinuation est donc nécessaire pour remplir ce double but. Enfin est-ce qu'une remise démette à titre gratuit ne serait pas soumise à l'insinuation? Or que rencontrons -noua ici? une. véritable remise de dette ; qu'elle ait lieu avant, après ou en même temps que la vente, peu importe quant au caractère de l'opération juridique. > Des difficultés d'un autre genre peuvent se présenter bur la question de savoir si tel acte, afhctant le caractère d'une libéra* lité, est réelleonent une donation. Nous devons nous i^portftr à la définition que nous avons donnée de la donation en commençant : un acte par lequel une personne se dépouille gratuitement et ac**
tneUentêni au profit d*ime attire personne qui en relire im eorichiseemenU Nous devons aussi surtout nous aider des textes relatifs à la prohibition des donation entre époux, nous rappela&t que cette institution marche de pair avec Tinsinuation. Ainsi on apu se demander si celui qui, volontairement, a laissé usucaper son domaine, peut être considéré comme ayant fait une donation en faveur de Tosucapant lequel, nous le supposons, s'est toujours cru le véritable dominiés et en conséquence si celui, au préjudice de qui Tusucapion s'est accomplie, pourrait prétendre dans la suite, en invoquant le défaut d'insinuation de la donation, que Tusucapion ne peut produire d'effet. Pour nous, nous ne saurions voir dans cette hypothèse une donation, car la donation suppose une aliénation de la part du donateur, or dans notre espèce le propriétaire n'a pas aliéné, il s'est laissé dépouiller par son inaction; l'acquisition de l'usucapant a pour cause un autre fait auquel l'ancien.propriéteire est resté étranger, ce fait est la vente ou la donation consentie à l'usucapant par un tiers qui Ta mis en poe* session ; il n'y a donc pas là donation.
Toutefois il ne faut admettre cette solution qu'avec la plus grande réserve ; ainsi supposons J'hypôthèse suivante : j'ai une servitode sur le fonds de Titius, je la laisse volontairement éteindre par le non usage, je fais ainsi une donation à Titius et, si la valeur de cette servitude excède 500 soldi, les règles de Tin* sinuation sont applicables. C'est du moins ce qu'Ulpien décide (loi 5, § 6, XXIV, i) à propos de la prohibition entre époux. Et il est naturel d'appliquer cette déciision à l'insinuation. D'où vient donc la différence entre ces deux hypothèses qui semblent devoir imposer des solutions identiques. La vérité est que, dans le second cas, c^est i mon inaction seule que Titius doit d'avoir affran*chi 80D fonds de la servitude, tandis que, dans le premier cas, il y a une cause autre que l'inaction du propriétaire qui a contribué il'usucapion ; cette cause, comme nous l'avons dit, est la vente
ou la donation (kite à l'usucapant par un tiers étranger qui l'a mis M possession ; ar c*est celle cause que le vrai propriétaire a laissé par soii inaction produire soa effet, c'est elle qui a été ia jMita wusa usucapieitdL
De même encore, il y a donatiou et l'iusinualion est nécessaire dans Tespèce saivante : je laisse posséder mon fonds par Tilius qui Tasucape, je sais que le fonds possédé par Titius est à moi et Titius aussi le sait, et malgré cela nous iaissous Tusucapion continuer. Il faut néanmoins daus ce cas décider qu'il y a donation et pour expliquer cette décision, on a reoours à la fiction suivante : Tilius est censé avoir restitué le fonds au propriétaire et celui-oi est censé le lui avoir remis immédiatement en lui en faisant donation ; il y a eu là aliénation d'un droit, appauvrisse-* ment d'un côté, enrichissement de l'autre, intention libérale de part et d'autre. Ce sont là les éléments constitutifs de la dona* lion. Cette décision est eonteuue implicitement dans la loi ik^ XXIV, 1 qui, comme la loi 5, § 6 est relative aux dooatioiisr entre époux ; on y lit en effet : « Si vir resoierU suam reai es^^ priusquam tdsitcapiatur, vindicareque cam poterie non volet^ $i hoc et miUier noverit, interrumpeiw possession quia imnsiit in oaiMam ab eo (aclœ donaiionis. »
Nous avons vu qu'en principe toule donation est soumise à là formalité de l'insinualion. C'est la règle générale, mais elle corn* porte des exceptions qui sont au nombre de deux. Il y a d'abordle cas où la valeur de l'objet donné est inférieure à 500 soUdit environ 6250 francs ; il y a, en second Heu, une série de cas où la loi par une faveur spéciale dispense la donation dé l'insinuation. Eludions d'abord la première exception.
La loi a voulu que la donation ait une certaine importanûe pour être soumise à l'insinuation. Quand il s'agit d'une valeur peu' considérable, le besoin de publicité se fait moins impérieusement sentir, la )>rolecUon du donateur et de sa famille est aussi rendue
- esmoins nécessaire. Où conçoit donc que le législateur ue se soit pas occupé des libéralités minimes. Hais il peut se présenter un certain nombre d*faypothèses où la détermination de la valeur de Tobjet donné est, par la nature même des choses, rendue difficile; comme nous ne trouvons pas dans les textes de règle générale, nous devons suivre par analogie les règles de computation établies pour des cas semblables, telles sont surtout les règles suivies pour l'application de la loi Falcidie.
Supposons que l'objet de la donation consiste dans une créance conditionnelle ou dans la cession d'une créance d*un recouvrement douteux. Ces cas n'étant pas prévus par les textes, nous appliquerons par analogie les règles de la loi Falcidie (loi 45, § 1, loi 73, § 1, loi 82 D. XXXV, 2), On estimera la chose donnée d'après sa valeur vénale actuelle. De même, si la chose donnée, au lieu d'être un véritable droit de propriété, consiste en une possessio bonœ fidei qui sert de base à une usucapion en cours, on exami- Bera ce que pourrait être vendue une chose possédée dans de telles conditions en tenant compte des diverses chances d'éviction. De même encore, si l'objet donné est un usufruit, nous trouvons à propos de la loi Falcidie (loi 68 , pr. D. XXXV, î) le procédéiemployer pour calculer la valeur de l'usufruit d'après l'Agé de l'usufruitier ; il faut faire pour l'insinuation comme pour la loi Falcidie. Toutefois, dans ces différentes hypothèses, si l'évaluation semble actuellement trop incertaine, on pourra att^idre la réalisation de la condition, ou l'accomplissement de l'usucapion ou la mort de l'usufruitier et c'est à ce moment là seulement, en s'en tenant à la valeur fixée par l'événement lui-même, qu'on verra s'il y a lieu de procéder, ou non, à l'insinuation.
Là où une véritable difficulté se présente, c'est lorsque la donation a pour objet non pas une prostation unique, accomplie une fois pour toutes, mais une prestation périodique telle qu'une rente perpétuelle ou viagère. Faut-il considérer chacune des an-
nuités en particulier comme formant autant de donations di8tino tes lesquelles, étant chacune inférieure au taux légal, seraient dispensées d'insinuation; ou bieo, au contraire, faut-^iles évaluer en bloc comme formant une donation unique qui, supérieure à 500 solidiy serait soumise à Tinsinuation ? C'est la question que la loi 34, § 5, C. VllI, S4 était, dans la pensée de son auteur, destinée i résoudre, mais ce texte a donné naissance à bien des controverses et les commentateurs sont loin d!être d'accord sur le sens à lui donner.. Sans nous arrêter à Texamen des nombreuses explications auxquelles ce texte a donné cours, nous croyons que la pensée de Justinien est celle-ci : si la rente doit s'éteindre à la mort du donateur où du donataire, comme la durée de la vie est une ?ftose incertaine, chaque annuité doit être considérée comme une donation distincte et il n*y a pas lieu à insinuation. Mais si la rente doit continuer à être servie parles héritiers immédiats du donateur ou aux héritiers immédiats du donataire, ou bien, si elle doit être servie un certain temps après la mort du donateur ou du donataire, a'ors les annuités formeront une donation unique, soumise à l'insinuation. Cette explication a pour elle l'avantage de ne faîiré su^ir au texte aucune correction ; mais nous nous refusons à voir dans le mot « heredes » une désignation des héritiers à perpétuité ; car il s'agirait là d'un engagement personnel à perpétuité ; un tel engagement se transmettant aux héritiers des héritiers d'une manière indéfinie produirait au bout de quelques générations une confusion inextricable ; jamais une personne sensée n^imposera à ses héritiers une rente constituée de telle façon et jamais le législateur n'aurait pensé à s'occuper d'une hypothèse aussi extraordinaire. (En ce sons M. Larnaude,Thèse de Doctorat, p. 62 et suiv.).
Si la chose donnée produit des fruits, tel qu'un fonds rural, ou si elle produit des revenus, quand par exemple ce fonds est donné i ferme, ou des loyeirs comme une maison donnée à bail, les lois Carnoy * $
9 et 11, D/XXXIX, 5,décidet)lque les loyers avenir ûedoivent pas compter pour le calcal des 500 solidi et que, quand bien même la valeur du fonds jointe aux revenus futurs excéderait cette somme, rinsinuation n'est pas requise. De même, la loi 34, § 3, C. VIII, 54 décide que, si plusieurs dcMQaiions^ chacune inférieure à ^QO solidi mais dont l'ensemble excède ce chiffre, ont été faites à la même personne, aucune de ces libéralités n'est soumise à rinsinuation.
Enfin il est un certain nombre de donations qui, par une faveur spéciale de la loi, sont dispensées^ de l'insinuation. Ce sont: l*Les donations faites par l'empereur à des particuliers ou par des prrticuliers à l'empereur (loi 34, pr. C, VIU, 3i). â'» Les donations qui ont une cot/^a pmsûna, tel que le rachat des cliptifâ (loi 34, pr. et loi 36 pr. eod,), 3^ Les donations faites, pour la reconstruction d'une maison écroulée ou incendiée (loi 36^ § 2, eod.). Dans ces deux dernières exceptions, la loi ne parle que des donations consistant en argent, n pecunias prœbeniikus » ; 'Bous croyons qu'il ne faut pas attacher à ces expressions un sens restrictif et qu'il faut appliquer l'exception' sans se préoccuper outre, mesure de ce qui fait fobjet de la donation, mais plutôt de ce qui en est le but. 4^ Les donations de choses mobilières faites par un magister miliium pour récompenser le courage de ses soldats, (loi 36, § 1, eod. ) — 5* Les donations dotis causa. Maïs il ne s'agit là que de la dot constituée à la femme par un étranger ^loi 31, pr. C. 5, 12), car la dot apportée par la femme à son mari n'est pas à proprement parler une donation, puisque les Romains considéraient la femme comme obligée naturaliter de se constituer une dot (loi 32, §2, D. XIl, 6) et que le mari, étant obligé de consacrer les revenus de la dot à l'entretien de la femme, ne se trouvait pas par suite enrichi (loi 21 , § 1 , D. XXIV, 1). Comme la dot apportée par la femme à soi> mari n'est pas une donation, il ne peut donc être question do la dispenser de Hnsinuation.
CHAPITHE II. *— fo'RRTS nv défaut d'insjnlation.
Si une dQn&Uon dépassant 500 iolidi n^a pas été iosinuéc, elle Tf sle valable jusqu'à concurrence de celle somme, mais elle est rodii-ftlemenl nulle pour le surplus. Telle est la règle générale. Le législateur a sanctionné par une nullité absolue Tobligaliou d'insinuer les donations, abandonnant ainsi le système adopté parles auteurs de la loi Cincia. Ceux-ci, en effet, on se I*» rappelle, considéraient en principe comme valable la donation à l'occasion de hiqiiellc la loi n'avait pas été observée, sauf au donateur à se prévaloir eusuite de la nullité, soit en refusant d'exécuter sa promesse, soit en reprenant la chose donnée tant qu'il n'était pas encore enlièrcmcnl dessaisi.
De cette nullité absolue de la donation non insinuée pour ce qui exccède 500 solidiy découlent plusieurs conséquences qui sont autant de différences entre le régime de la loi Cincia et celui de l'insinuation.
En premier lieu, s'il s'ap'it d^un corps certain, une indivision s'établit; par le fait même de la donation, entre le donateur et le donataire. L'un reste propriétaire de tout ce qui excède la valeur de 500 solidi dans la chose donnée, l'autre devient propriétaire pour une part équivalente à cetta^mme. Cette situation doit aboutir à un partage. Toutefois (loi 34, § 2, C. Vlil, 54) le partage n'aura pas nécessairement lieu, car en cas de conflit celui dos deux communistes qui a la plus forte part a le droit de préemption, il peut prendre le tout pour son compte en remboursant à son copropriétaire la valeur de sa part. Néanmoins s'il n'use paa de ce droit et si la chose indivise n'est pas commodéroent partageable, le propriétaire de la plus petite portion peut,
moyennaDt une indemnité fixée au prix de reslimation, prendre pour lui la totalité de Tobjet donné.
En second lieu, la donation non insinuée, étant radicalement nulle pour Texcédant de 500 solidi, ne peut constituer pour le donataire qui aurait reçu tradition unejiuta causa usiicapiendi; en d'autres termes , jamais Tusucapion ne couvre le défaut d'insinuation, car la tradition ayant eu lieu sans cause ne peut former un juste titre qui permette d'usucaper. C'est aussi parce qu'il s'agit là d'une nullité absolue qu'elle ne peut être couverte par le décès du donateur et qu'elle pourra être invoquée aussi bien par ses héritiers que par lui-même.
En troisième lieu, si la donation consiste en une promesse non encore exécutée ou si le donateur n'a pas fait tradition de la chose donnée, celui-ci n'a pas besoin d'une exception pour repousser la demande du donataire en tant qu'elle excède 500 solidi ; car la donation non insinuée étant nulle de plein droit doit être considérée comme n'existant pas et par conséquent le défaut d'insinuation est un moyen de fond qui rend l'action mal fondée. Si plusieurs textes parlent d'une exception pour faire tomber la demande en ce qu'elle dépasse 500 solidi^ c'est qu'ils ont été écrits en vue de la loi Cincia.
Enfin si le donateur a fait tradition de l'objet donné ou a exécuté la promesse, il a une action pour reprendre sa chose et, si le bien existe en nature, cette action ne peut être qu'une action eu revendication. Et comment en serait-il autrement? La donation non insinuée étant radicalement nulle pour l'excédent de 500 solidi^ la propriété n'a pu être transmise au donataire, elle est donc restée sur la tête du donateur qui par suite peut exercer l'action de revendication. On a contesté cette solution en raisonn'ant par analogie de ce qui a lieu en cas de révocation pour cause d'ingratitude. Mais s'il est vrai que dans ce dernier cas le donateur n'a qu'une condiclio c'est qu'alors, il n'est plus
propriétaire ; la donation, valable à Torigine, a opéré la translation de la propriété sur la tête du donataire, tandis que dans notre espèce l'acte de donation est nul ab initia et le donateur D'à jamais cessé d*élre propriétaire, du moins pour ce qui excède 500 solidi. L^analogie des situations se rencontre bien plutôt dans la matière des donations entre époux ; là aussi comme dans notre espèce nous trouvons une donation nulle ab initio. Aussi la loi 5, § 18, XXIV, i, accorde-t-elle formellement à Tépoux donateur Faction en revendication. C'est du reste également la solution qui est imposée par la loi 34, § 2, C. 8, 54 déjà citée, qui reconnaît qu'en cas de non insinuation de la donation, il s'établit entre le donateur et le donataire une communio^ c'est-à-dire une indivision, une copropriété.
Le donateur a donc deux actions pour reprendre dans la chose donnée ce qui excède la valeur de 500 solidi, d'une part, l'action en revendication, si la chose existe en nature entre les mains du donataire, d'autre part, la condiclio quand celui-ci n'en détient que la valeur. Pour l'exercice de la première, pas de difficulté; mais pour l'exercice de la condiclio, des obstacles peuvent se présenter si l'enrichissement procuré au donataire a disparu au moment où la réclamation se produit. Il y a lieu alors de se demander si le donataire est désormais à l'abri de toute action en répétition. Celle question n'est nulle part soulevée dans les textes relatifs à l'insinuation, mais elle se présente également à propos de la prohibition des donations entre époux et elle est traitée avec de nombreux développements dans le titre 1, 1. XXIV; or il est probable que les jurisconsultes romains appliquaient les mêmes principes dans deux matières qui ont tant de points de ressemblance. Nous examinerons successivement deux hypothèses, celle où la chose qui n'existe plus en nature a péri purement et simplement et celle où elle a péri, mais a été remplacée par une valeur équivalente dans le patrimoine du donataire.
Premier cas. — La chose donnée a péri purement et simplement. — Une sous-distinction est nécessaire. D*abord la perte est survenue en exécution de la volonté du donateur ; par exemple le donataire n'a-t-il reçu uoe chose que pour la remettre à un tiers ou remployer a un usage qui la mette hors du commerce ? Pas de difficulté ; le donateur n*a rien à réclamer, il est juste qu'il subisse les conséquences de la perle ré><ultant de sa propre volonté (loi 5, § 12, XXiV, 1). En second lieu, la perle est-elle le résultat d'un cas fortuit ? Le donateur n'a encore rien à réclamer, car la donation étant nulle c'est lui qui était resté propriétaire de la chose donnée et c'est pour lui qu'elle périt (loi 38, pr. XXIV, 1). En troisième lieu, la perte résulte-t-eile de la voîonté du donataire? Ce cas présente plus de difQcultés que les précédents. En eOel, on peut dire d'une part que le donataire est un possesseur de mauvaise foi, puisque la donation n'étant pas insinuée il sait qu'elle est nulle et que, pour l'excédant de 500 solidi, il possède la chose d'autrui. Mais d'autre part on peut soutenir qu'il est un possesseur de bonne foi, puisque possédant avec l'assentiment du véritable propriétaire, tant que celui-ci ne se repent pas, il peut croire, s'il détruit la chose ou s'il la consomme, que c'est avec l'assentiment de ce dernier. Il faut, pour trancher la question, s'en référer à ce qui est décidé en semblable hypothèse pour les donations prohibées entre époux ; les jurisconsultes romains distinguent si la perte résulte du dol du donataire ou si celui-ci est simplement en faute. A-t-il commis ud dol, par exemple, a-t-i1 détruit la chose sciemment, la-t-il donnée ou dissipée à dessein ? Le donateur a contre lui une condictio sine causa ou ex injustd caicsd pour en réclamer la valeur et, indépendamment de ces actions, l'action ad cxhibendum ou la rei vindicatio qui sont données contre celui qui dolo fecit quominus possidei^et ; vX même le donateur peut obtenir l'action legis Aquiliœ, s'il en réunit d'ailleurs les conditions : cuLixi in comitlcndo, damnum
corpori corpore* Mais le donataire a-Wl simplement uae faute à se reprocher, par exemple s'est^l laissé voler la chose? Il iesl, dans ce cas, à Tabri de toute réclamation et le droit du donateur est éteint.
Tel fut le droit primitif des jurrsconsultos; mais un sénatus* consulte dei*an 200 vint modiOer la jurisprudence, du moins quand la nullité de la donation résulte de la prohibition entre époux; or, aucune bonne raison ne peut écarterles mêmes solutions dans le cas où la nullité résulte du défaut d'insinuation. Le sénatus-consulte de Tan 206 décide que, tant que le donateur n-a pas manifesté rintentionde se prévak)ir de la nullité de la donation, la perte de la chose ou sa consommation par le donataire le nictà l'abri de toute réclamation, sans distinguer s'il a commis* un dol ous'il s'est seulement rendu coupable d'une faute, et le droit du donateur est désormais éteint. Il ne peut donc émettre de préten^ tioos sur la chose donnée qu'autant que l'enrichissement du dona*taire subsiste encore au moment de la litis tontestatio. Jusqu'à cette époque, le donataire est considéré comme un possesseur de bonne foi (L. 5, pr; ; L. 28, pr. ; L. 32, § 9; L. 7, pr, D. XXIV, 1). Il est vrai que des textes insérés au Digeste {Fr. 14, X, 4 et />. 37, XXIV, i) se réfèrent encore à Tancienne jurisprudence et consacrent, en cas de dol du donataire, l'action ad exhibendwm ; mais c'est par inadvertance que ces textes ont été insérés au Digeste, car ils sont de Pomponius et de Julien, jurisconsultes antérieurs au sénatus-consulte de l'an 206.
Deuxième cas. La chose donnée a péi'iy lyiais a été remplacée par une autre dans le patrimoine du donataire. — Ainsi, il a vendu la chose, ou bien avec l'argent donné il a acquitté une dette ; son patrimoine est augmenté, il doit compte de cet enrichissement au donateur, qui a contre lui la coidictio. De même, s'il y a eu échange, le donataire doit la chose reçue en contreéchange, mais il ne doit que cette chose nouvellement acquise.
fût-elle d'une valeur moindre (L. 7, § S ; L. 28, § i, D. XXIV, 1). liais si la chose reçue en Change ou achetée avec l'argent provenant de la donation vient à périr, le droit du donateur s'éteint, car au moment de la lUis coniestaiio le donataire a cessé d*être enrichi (L. 29, pr. D. XXIV, 1). Toutefois un tempérament doit être apporté à cette doctrine : si la chose achetée ou reçue en contre-échange était de celles qui sont tellement indispensables au donataire qu'indépendamment des valeurs reçues il eût dû en faire Tacquisition de ses propres deniers, dans cette hypothèse, malgré la perte, le donataire est soumis à \dL condiciio, car on peut dire qu'il a fait l'économie de ses propres deniers «t qu'ainsi il est devenu Incupletior (L. 47, V, 1, (fe solut. argum. d'anal.). Il nous reste, en terminant, à nous demander qui peut opposer le défaut d'insinuation. Pourrésoudre cette question, nous n'avons qu'à nous rappeler ce que nous avons dit plus haut, relativement à la nature et au but de l'insinuation. Nous savons, d'une part, que l'insinuation est une formalité essentielle de la donation, et que celle-ci n'est parfaite qu'autant qu'elle est insinuée ; d'autre part, nous avons vu que l'insinuation a pour but non-seulement d'entourer la donation de publicité, mais encore de protéger le donateur et sa famille. Conséquents avec eux-mêmes, les jurisconsultes romains ont pensé qu'une donation non insinuée est une donation qui n'a d'existence pour personne et que par suite le bien donné doit être considéré comme n'étant jamais sorti du patrimoine du donateur ; donc tous les intéressés, donateur et donataire, héritiers, créanciers et acquéreurs peuvent invoquer la nullité résultant du défaut d'insinuation.
DROIT FRANÇAIS
Des incapacités relatives de disposer ou de recevoir à titre gratuit
INTRODUCTION
En prJDcipe, toute personne, a moins d^une disposition contraire de la loi, jouit de la double capacité de disposer de ses biens à titre gratuit en faveur de qui que ce soit et de recevoir tant par donations entre-vifs que par testament (art. 902 C. c). La capacité est donc le droit commun, la règle générale ; l'incapacité est l'exception. Il on résulte que ceux-là seuls sont incapables qui sont déclarés tels par un texte positif de la loi. Les incapacités de disposer ou de recevoir à titre gratuit, qui frappent certaines personnes limitalivement-déterminées par la loi, sont de deux sortes ; les unes sont dites absolues ; les autres relatives. Les incapacités absolvss sont celles qui empêchent la personne qu'elles atteignent de disposer de ses biens à l'égard de qui que ce soit, ou de recevoir de quelque personne que leur vienne la libéralité; mais elles ne sont pas nécessairement réciproques, en ce sens que telle personne frappée de l'incapacité absolue de recevoir peut parfaitement avoir la capacité de disposer et vice-
versa. Les incapacilés relatives sont celles qui frappent une personne dans ses rapports avec telle autre personne déterminée, mais laissant sa capacité entière à Tégard <îe 4out autre individu. L'incapacité relative dérive toujours de la qualité respective des deux parties, celle qui dispose et celle qui reçoit : aussi à Tincapacité relative de disposer chez une personne correspond toujours chez une autre l'incapacité relative de recevoir, et cice-versâ. Ce sont là deiUK idée» corrélatives dont Tune ne peut exister sans l'autre, et c*esl en ce sens que Ton dit que les incapacités relatives sont toujours réciproques. Mais il importe de remarquerquc la personne frappée de l'incapacité relative de disposer n*est pas, par cela même, frappée do l'incapacité de recevoir de la personne qu'elle ne peut gratifier, »it réciproquement. Ainsi le mineur, âgé de plus de seize ans,. ne pout rien léguer à son tuteur, mais il peut recevoir de lui toute espèce de libéralités. De même Tenfant naturel ne peut recevoir du père ou de la mère qui Ta reconnu rien au-delà de la quotité fixée par les art. 757 et suiv., mais il peut faire à ses père et mère naturels toute libéralité qu'il lui plaît de consentir, et sans que sa capacité soit à leur égard limitée à aucun chiffre.
Les incapacités relatives seules doivent faire l'objet de notre étude ; mais, avant d'en aborder Texamen, il est nécessaire d'en rechercher les origines dans l'ancien droit. Ce n'est qu'après c«j travail préliminaire qu'abordant l'étude delà législation moderoe, nous examinerons, dans une première partie, quelles incapacités relatives sont établies tant par le C6de civ il que par les lois postérieures et dans quelles limites doivent être appliquées les prohibitions de la loi. Puis, dans une seconde partie, nous étudierons les moyens par lesquels la loi déjoue la fraude et la sanction par laquelle elle impose le respect de ses prohibitions.
DES INCAPACITÉS RELATIVES
DANS l'ancien DROIT.
Si Ton s'attache aux motifs généraux qui ont déterminé le législateur dans la distinction des personnes en capables et eu incapables, on remarque que les incapacités relatives peuvent être rangées en deux groupes distincts. Les unes ont pour fondement une présomption légale d'abus d'influence, à raison de l'âge, di». la faiblesse d'esprit, des fonctions ou de la situation de l'une des parties par rapport à l'autre, telle est l'incapacité du tuteur de recevoir de son pupille, celle du médecin ou du confesseur de recevoir du malade qu'ils assistent. Les autres reposent sur une idée d'indignité ou de déchéance, telle est, du moins dans l'ancieu droit, l'incapacité des bâtards et sans doute aussi l'incapacité des concubins.
Les incapacités relatives de disposer ou de recevoir à titre gratuit étaient plus nombreuses dans l'ancien droit que dans le droll moderne. On comptait : !• L'incapacité du tuteur de recevoir de son mineur et celle des autres personnes auxquelles l'ordonnance de 1539 fut étendue par la jurisprudence, tels que confesseurs, médecins, administrateurs, etc.; S'* L'incapacité des personnes dont la présence est nécessaire pour la solennité d'un testament (Ord. d'Orléans, art. :27 et ord. de Blois, art. 63) ; S*» l'incapacilé des officiers de justice (Ord. d'Orléans, art. 43; de Blois, art. lli ; de Moulins, art. 19 et 20) ; 4'' l'incapacité des officiers de vaisseau sur lequel le testament est fait (Ord. sur la marine de 1681, art. 3, liv. 9, tit. 3) ; 5** l'incapacité des époux de se faire des douations l'un à l'autre pendant le nitriage ou d'en faire aux cii-
fants nés de leur conjoint pendant un précédent mariage (Édit des secondes noces de juillet 1560 ; Coût, de Paris, art. 28:2 et Coût. d'Orléans, art. Î80); 6" Tincapacité des bâtards de recevoir de leurs parents des libéralités à titre universel ; 7" Pincapacitô des concubins de se donner entre eux,
§ i. — InCiipacM des tuteurs et- autres ad'ninistralmirs désignés par Vorionnance de 1539.
I. Textes établissant la prohibition,-^ L'ordonnance de Villers- Cotlerets, rendue en 1539, article 131, déclare « être nulles et de nul effet et valeur toutes dispositions d*entre-vifs ou testamentaires qui seront ci-après faites par les donateurs ou testateurs au profit de leurs tuteurs, curateurs, gardjpns, baillistes et autres, leurs administrateurs. » Une déclaration de Henri H, de 1549, vint sanctionner cette prohibition en prononçant la nullité de toutes les libéralités qui s'adresseraient aux personnes déclarées incapables par Tordonnance de 1539, ou qui leur seraient faites par personnes interposées. La dernière partie de cette disposition est Torigine de l'article 911 du Code civil.
La même prohibition est reproduite, et avec plus d'étendue, par l'article 276 de la Coutume de Paris, qui défend « aux mineurs, et autres personnes étans en puissance d'autruy, de donner ou tester directement ou indirectement au profit de leurs tuteurs, curateurs, pédagogues et autres administrateurs, ou aux enfants desdits administrateurs, pendant le temps de leur administration, et jusqu'à ce qu'ils aient rendu compte. Peuvent toutefois disposer au profit de leurs père, mère, aïeul ou aïeule, ou autres ascendants, encore qu'ils soient de la qualité susdite, pourvu que, lors du testament ou du décès du testateur, lesdits père, mère ou autres ascendants ne soient remariés. » Les mêmes prescriptions se retrouvent dans les Coutumes d'Orléans (art.
«96), de Normandie (art. 439), de Sedan (art. i27). Telles étaient les dispositions formelles des ordonnances et des Coutumes, dispositions que la jurisprudence et les auteurs s'efforcèrent d'étendre, comme nous le verrons.
II. Personnes frappées de Viiuapacité. — Ce n'est pas seulement le pupille, parvenu à Tâge requis pour faire un testament, qui est frappé de l'incapacilé de disposer au profit de son tuteur; mais aussi le mineur, devenu majeur, ne peut disposer au profit de son ex-tuteur, tant que le compte de tutelle n'a pas été rendu. Pothier nous en donne le motif : c'est, dit-il, parce que « le tuteur qui n'a pas encore rendu compte, tenant en sa possession le bien du mineur, le tient par là même encore indirectement sous sa puissance. » Et Pothier ajoute : « Cette interprétation est conforme aux lois romaines qui, ayant défendu le mariage entre le tuteur, le curateur et sa mineure, a cause de la puissance qu'ils ont sur elle, décident que cette prohibition a lieu jnéme après la majorité, jusqu'à ce x[ue le tuteur ou curateur soit entièrement quitte du compte qu'il doit rendre de son administration »
A ce propos s'éleva la question de savoir s'il est nécessaire, pour que le tuteur soit relevé de 3on incapacité, qu'il ait payé le reliquat du compte de tutelle. Ricard {Donations^ 1^ partie, ch. 3, sect. 9, n* 455) se prononce pour l'affirmative. Dans le sens de cette opinion, on alléguait contre le tuteur plusieurs textes du droit romain, au Digeste, tit. de condit. et demonstr.y qui décident que la condition de rendre compte reoferme celle de payer le reliquat. Mais Pothier {Don. entre-vifs^ sect. 1, art. 2, § 8) adopte la négative, par cette raison qu'après la reddition du compte de tutelle Tex-mineur est instruit de tous ses droits ; il est dès lors le créancier de son tuteur pour une somme liquide qu'il peut exiger de lui comme de tout autre débiteur ; il n'y a donc plus entre eux que dés rapports de créancier à débite\ir, le mineur cesse d'être 30us]a dépendance de son tuteur et en conséquence l'incapacité de
cclui-ci doit dfepfciraître. Autrement, ajoute Pothier, <^ il faudrait dhre^que Idusles créanciers sont sous la dépeodance de leurs débiteurs, et que tous débiteurs sont incapables de recevoir des donations de leurs créanciers ; ce qui est tout-à-fait absurde. »
L*incapacité n'atteignait pas seuleoaent le tuteur, mais aussi « les curateurs, gardiens, baillistes, pédagogues et autres administrateurs », et en général tous ceux qui ont quelque puissance sur ia personne ou les biens du disposant, comme l'indiquent ces mots de Tarticle 276 de la Coutume de Paris « et autres personnes étant sousla puissance d'autrui. » C'est par application de ces principes que Pothier décide, contrairement à l'opinion de Ritard (Dan., l"part.,ch. 3» sect. 9g n** 476)que l'incapacité atteint môme le tuteur honoraire, parce que, dit-il, quoiqu'il n'administre pas les biens laissés à la charge du tuteur onéraire, il a néanmoins'le gouvernement de la personne du mineur et c'est principalement à cause du gouvernement de la personne, plutôt encore . que de celui des biens, qu'il est à craindre que le tuteur n'abuse de son ascendant sur le- mineur.' Mais le subrogé-tuteur, le conseil de tutelle, le tuteur aux actions contrwres, le curateuraux causes sont en dehors de la prohibition, parce qu'ils n'ont ni la garde du pQt)ille, ni l'administration de ses biens.
-Sous le nom d'aiiiministrateurs, il &ut comprendre tous ceux qui administrent la personne ou les biens du disposant et.qui ont autorité sur lui; mais n'y sont pas compris ceux qu'il aurait chargés lui-même de cette administration et à qui il peut la retirer, quand bon lui semble, tel serait un intendant ou un fondé de pouvoirs.
L'article 276 de la Coutume range encore au nombre des incapable^ \es « pédagogues » et par là on doit entendre tous ceux qui sont préposés à la conduite ou à Téducation d'un jeune hODbrme. Ayant sur lui un droit de correction, ces personnes ne doivent pas avoir sur son esprit un moindre empire que son
tuteur; tels sont les précepteurs ou gouverneurs, les maîtres de ^pensioûy ies Té^eots- de coltège, les collèges eux-mêmes et les -commttiiautés où les mineurs sont élevés. Mais quant aux établis«emeiits ei communautés où des personnes majeures se retirent volontaireraent et; prennent pension, Pothier déclare que rincapacité n'a plus de raison d'être a leur égard, parce que les personnes majeures ayant la liberté de quitter l'établissement à leur gré, le supérieur n'exerce pas d'emprre sur leur esprit el on ce peut dire qu^elle's sont sous sa dépendance. Touterois, un arrêt du il Juillet 1713, jugeant excessives les donations faites à une communauté piar un majeur qui s'y était retiré, n'a pas hésité à en prononcer la réduction.
C'est également parce que les professeurs -publics n'ont pas le gouvernement de la personne de leurs élèves, et parce que leur rôle se borne à faire des leçons publiques su qui veut les entendre, qu'ils n'étaient pas compris au nombre des incapables.
m. Extension donnée par la jurisprudence aitx inca^pacités résultant des oi\ionnances et des coutumes* — La jurisprudence ne s'en tint pas là et étendit la prohibition à. bien des personnes qui n'avaient été expressément désignées ni par l'article 131 de l'ordonnance de 1539, ni par l'article 276 de la coutume de Paris. C'est ainsi qu'on assimila aux pédagogues les maîtres des arts dans leurs rapports avec leurs apprentis, k cause du droit de. correction qu'ils ont sur eux. Ricard cite un arrêt qui annule la libéralité faite par un apprenti apothicaire à son patron.
Oiî étendit encore aux confesseurs et directeurs de conscience la prohibition de recevoir des libéralités de leurs pénitents ;, et il n'y a pas à distinguer, s'il s'agit d'une donation entre-vifs ou d'un legs, ni si la libéralité est intervenue au cours d'une maladie du disposant ou dans un parfait étal de santé ; sur ce derniei^ point, l'article 909, C. civ., n'a pas suivi les errements de l'ancienne jurisprudence. <• Le confesseur, dit Ricard, n'a pas moins d'auto*
rilé pendaDl la pleine sanlé qu'à Textrémité de la vie. » Le motif de la prohibition, dit Pothier, est « l'empire que les coDiesseurs et directeurs acquièrent ordinairement sur Tesprit de leurs pénitents, et beaucoup plus sur Tesprit de leurs pénitentes. » Et Bourgon ajoute : « Si la pureté de leur ministère en rend Tabus très rare, il n'en faut pas moins prévenir les suites, parce qu'il peut arriver. » Il y a dans le Code Théodosien une constitution qui forme la loi 20, XVI, 2, et qui a pu servir de guide à la jurisprudence dans la voie où elle entrait ; cette loi dispose, en effet, que « les donations sont nulles quand elles sont faites à des ecclésiastiques par des veuves chez qui ils se sont introduits sous prétexte de les conduire à la piélé. »
L'incapacité ne frappe pas seulement les ministres du culte catholique, mais aussi ceux des autres cultes^ car les auteurs parlent des directeurs de conscience, ce qui s'applique bien aux ministres des autres cultes, lesquels, s'ils ne confessent pas, n'en ont pas moins sur les consciences une direction et une influence dont les abus ont pu paraître dangereux pour la sécurité et le patrimoine des familles. EnGn, il esta remarquer que ce n'est pas la personne seule du confesseur qui est déclarée incapable; s'il est membre d'un ordre religieux ou d'une communauté, l'incapacité atteint en outre le couvent ou la communauté dont il fait partie et même tous les établissements de l'ordre auquel ce religieux appartient. On n*a pas voulu que les libéralités d'un pénitent puissent enrichir non seulement son conresseur, mais encore le monastère ou l'ordre dont ce religieux dépend ; et c'était là une sage précaution, car souvent le religieux, ne pouvant rien posséder par lui-même, songera à enrichir sa communauté dont les intérêts lui tiennent ordinairement plus à cœur que les siens propres (En ce sens, Ricard, Don., n^ 5:20).
Les monastères furent également déclarés incapables de rien recevoir de leurs novices (art. i9 de l'ord. d'Orléans et art. M de
Tord, de Blois) ; quant aux religieux profès» on sait quÛls étaient frappés de mort civile. Mais la jurisprudence, élargissant encore le sens des dispositions des ordonnances, déclara les novices incapables de disposer au proGt d'aucune congrégation religieuse, quelle qu*elle fûl ; on craignait qu*il ne s*élablîL une entente frauduleuse entre plusieurs communautés pour se transmettre réciproquemeot les libéralités provenant de leurs novices. Ricard (Don., 1" part., ch. 3, sect. 9, n*" 48d-490) cite trois arrêts en ce sens. Toutefois; une déclaration du 28 avril iH93 permit à certaines cougrégatioos limitativement déterminées de recevoir de leurs novices ce que Ton appelle des « dots d'ingression », et cela jusqu*à concurrence d*une somme de trois mille livres. Au xvii^ siècle, les lettres de rétablissement des jésuites en France (art. 6) leur interdirent également de recevoir des immeubles des personnes qui embrasseraient leur ordre. Il est facile de reconnaître! dans ces différentes incapacités de Tancien droit, Torigine et Tesprit de la prohibition édictée par la loi du 24 mai 1825 (art. 4 et 5).
La jurisprudence étendit encore la prohibition de Tordonnance de 1539 et de l'article 27G de la coutume de Paris aux médecins, chirurgiens, apothicaires et aussi aux empiriques ; mais on n'alla pas (jusqu'à déclarer incapables les garde-malades (Furgole, Quest. 3i, n"" 25). Le motif de cette incapacité est Tempire que le médecin acquiert sur l'esprit du malade qui, a-t-on pensé, pour obtenir sa guérison, n'oserait rien refuser à celui dont il pense pouvoir l'obtenir. D'après l'opinion générale, la nullité atteint aussi bien les donations que les legs faits au médecin par le malade dont il a entrepris la cure. Toutefois, Bourjon déclare que les médecins ne sont incapables qu'à l'égard des donations à cause de mort et qu'ils peuvent au contraire recevoir entre-vifs. L'origine de ces prohibitions peut être recherchée jusqu'en droit romain ; en effet, la loi 9, G. X» 52, de prof, et med.^ défend aux Camoy t
médecins de stipuler des honoraires de leurs malades avant qn^ils ne soient guéris, et la loi 9, D. 50, 13, prononce la nullité d^one vente consentie par un malade en danger de perdre les yeux en faveur de son médecin qui l'avait menacé de breuvages nuisibles.
Enfin une autre extension donnée aux dispositions de TOrd. de 1539 frappait les procureurs de Tincapacité de recevoir de leurs clients des donations et des legs, mars à la condition, dit Pothier, que la libéralité ait lieu pendant la durée da procès, qu'il s'agisse d'une affaire obscure et que la condamnation à in«^ tervenir soit susceptible d'^entraîner, ou à peu près, la ruine du client. Pour motiver cette nouvelle incapacité, on disait que le client menacé par l'issue d'un procès difficile est sous la dépendance du procureur, comme le malade sous celle du médecin, et qu'il est à présumer que pour sortir d'embarras il n^osera rien lui refuser. — Ricard (t. 1, i'* part. § 504) étend aux avocats l'incapacité des procureurs ; toutefois il pense, de mênie que Perrière, que les avocats aussi bien que les procureurs sont seulement incapables de recevoir de leurs clients des donations entrevifs, mais qu'ils peuvent recueillir les legs faits en leur faveur; et le motif de cette distinction c'est, dit-il, que « le temps de la maladie, pendant lequel se font ordinairement les testaments, est un moment où l'empire que pourraient avoir l'avocat et le procureur cesse, pour céder la place à celui du médecin. » Pothier et Furgole {Don. Quest. 32), rejettent la distinction admise par Ricard et décident que l'avocat peut aussi bien recevoir enlre-vifs qu'à cause de mort. Pothier en donne la raison suivante : « La noblesse de cette profession, dit-il, et l'élévation de sentiments qui règne dans l'ordre des avocats doivent écarter tout soupçon de vue intéressée. »
IV. Personnes en faveur desquelles tincapaciié cesse (Pétre applicable. — L'article 276 de la tout de Paris relève Je tuteur
d9 ri^capaoîté da recevoir i tUre graiail de soq pupille, lorsque ce tuteur eal en méiQe temps Tasceudant du mineur et pourvu qu'il n'ait pos contracté ua second mariage. Rien de plus légitime que cette exception, car il est impossible de soupçonner un père, d'abuser de son influence sur son Gis pour le dépouiller à son profil ; comme le fait judicieusement observer Pothier, le vœu naturel d'un père est bien plutdt de transmettre ses biens à ses enfants que de chercher à les dépouiller de ceux qu'ils possèdent. D'ailleurs si de tels abus d'influence venaient à se produire, ce n'est pas la qualité de tuteur qui serait d'un grand secours pour l'ascendant dans la réalisation de ses calculs malhonnêtes ; sa qualité de père lui donne au moins autant d'influence que ses fonctions accidentelles de tuteur, et cette qualité à elle seule lui suffirait bien souvent, si de tels abus étaient réellement à redouter. D*autre port,, comme le fait remarquer Ricard, l'autorité d'un père sur ses enfants n'est pas limitée à un certain temps comme celle d'un tuteur, elle ne disparaît pas nécessairement lorsque l'enfaDt est parvenu à un certain âge ; de là il résulte que, si on voulait appliquer au père l'incapacité édictée contre le tuteur, le père serait frappé d'une incapacité perpétuelle et il ne pourrait jamais recevoir aucune libéralité de ses enfants, — Toutefois la Coutume, par ce motif que les seconds mariages peuvent diminuer l'affection des parenls pour leurs enfants, fait rentrer dans la règle générale et déclare incapable l'ascendant tuteur qui se serait remarié.
Une restriction d*une autre nature avait été apportée à l'étendue des incapacités que nous avons énumérées plus haut. Comme la jurisprudence avait appliqué, la rigueur de la prohibition à un grand nombre de personnes qui n'avaient été primitivement comprises ni dans les termes de l'Ordonnance, ni dans ceux de la Coutume, on se montrait moins sévère à l'égard de ces personnes, parce que leur incapacité n'était écrite dans aucune loi et résul-
— estait Beuleroeot de l'interprétation assez large des jurisconsultes. Aussi permettait-on aux médecins, confesseurs, procureurs et autres semblables personnes de recevoir des libéralités modiques, et ne dépassant pas les bornes d'une juste reconnaissance, ou même des libéralités plus considérables j lorsqu'il résultait des circonstances de fait que le disposant les aurait néanmoins faites au bénéficiaire, quand bien même celui-ci n'aurait été ni son médecin, ni son confesseur.
Enfin Pothier (Coût. d'Orléans, art. 296, n. C.) signale encore une autre différence entre les personnes dont l'incapacité est écrite dans une loi et celles dont l'incapacité ne résulte que de l'interprétation de la jurisprudence. Les premières, parmi lesquelles on compte, par exemple, le tuteur, ne peuvent recueillir un legs, quand bien même elles ne seraient devenues personnes prohibées que dans l'intervalle qui sépare la confection du testament de la mort du testateur ; car, dit-on, à l'époque de l'ouverture de la succession elles se trouvent frappées d'incapacité. Au contraire, quant aux personnes qui ne sont pas légalement déclarées incapables, mais qui sont seulement présumées avoir exercé de l'influence sur la volonté du disposant, tels que médecins et directeurs de conscience, le legs fait en leur faveur doit être confirmé si elles n'ont acquis cette qualité que depuis le testament et si elles (étaient capables à l'époque de sa confection.
V. Interposition des personnes, — L'ordonnance de 1549, confirmant celle de 1539, déclare nulles les libéralités qui, pour parvenir à l'un des incapables, seraient faites par l'intermédiaire de personnes interposées. Les Coutumes de Paris (art. 276) et d'Orléans (art. 296), présument personnes interposées les enfants des tuteurs et administrateurs. L'affection que les pères ont pour leurs enfants, dit Pothier, fait que ce qui est donné aux enfants est censé donné aux pères et les parents ayant ordinairement plus
de passion pour enrichir leurs enfants que pour s'enrichir euxmêmes, si la liberté leur en était laissée, la loi serait toujours éludée. Mais la jurisprudence ne s'en tint pas là et étendit la présomption d'interposition de personnes au conjoint de la personne prohibée, ainsi qu'à ses père et mère. La raison en est que rincapable ne manquerait pas de faire donner à ces personnes ce que la loi lui défend de recevoir lui-môme et qu'en réalité il profiterait quand même de la libéralité, soit parla jouissance qu'il aurait des biens donnés à son conjoint, soit en retrouvant un jour dans la succession de ses père et mère ce qui leur aurait été donné. C'est ainsi que l'on trouve dans Ricard (Don. !'• part., ch. 3, sect. 16, n"" 714, 716, t. 1, p. 186) cette idée que le mari, la femme, le père, la mère et les enfants peuvent être regardés comme formant avec l'incapable une seule et même personne; et cet auteur ajoute : « Cessant cette précaution, la loi demeure presque inutile, étant si aisé d'y contrevenir. » Bourjon allait même jusqu'à compter les collatéraux au nombre des personnes interposées, surtout lorsfque l'incapable est leur héritier présomptif. Même décision dans l'article 439 de la Coutume de Normandie. Néanmoins Furgole (Don. quest. 35, n* 47) n'admet aucune présomption JU7HS el de jure d'interposition de personnes et il exige, pour que la libéralité faite au parent ou au conjoint de l'incapable soit déclarée nulle, que l'intention frauduleuse d'éluder la loi soit directement prouvée par les circonstances du fait ; dans tous les cas où il n'en serait pas ainsi, la libéralité devrait être maintenue. De même Pothier (Don. lest., ch. 3, sect. 2) dit que l'interposition de personnes doit être prouvée par témoins et, à défaut de la preuve par témoins, Pothier ajoute que l'héritier, lorsqu'il soupçonne le légataire d'être une personne interposée chargée de remettre la libéralité à un incapable, peut exiger le serment de ce légataire, et celui-ci doit jurer, non pas seulement qu'il n'y a eu aucune entente entre lui et le testateur, mais encore qu'il ne
croit pas que le legs ait été fait pour être restitué à TiDcapable et qu'il n'entend pas le lui transmettre.
Quoi qu*il en soit de la Torce probante et de retendue de ta présomption d*interposition de personnes, il est certain que l'incapacité des personnes présumées interposées ne leur est pas personnelle et qu'elle ne résulte que du lien qui les unit à l'incapable lui-même. De là il résulte que toute libéralité, qui leur serait fcûte à une époque où cette relation de parenté ou d'alliance n'existe pas encore ou a cessé d'exister, est inattaquable. Ainsi un tuteur vient i mourir, ses enfants deviennent aussitôt capables de recevoir de TOT-pupille de leur père, bien que le compte de tutelle ne soit'pas encore rendu (Ricard, Don., i'^part., ch. 3, sect. 3, n* -474) ; leur incapacité doit cesser, dit Pothier, qu<isi remoto impedimento. De même un mineur peut faire un legs au profit des enfants, de la femme ou des père et mère de celui qui ne serait devenu son tuteur que depuis la confection du testament ; car à Tépoque du testament ces personnes n^étaient pas incapables et, si le testateur avait voulu gratifier celui qui depuis est devenu son tuteur, il pouvait alors le faire directement sans avoir recours à aucune personne interposée (Pothier, C. d'Orléans, sK. 296, note 7, infine).
§ 2. — Incapacité des personnes dont la présence ast nécessaire pour la solennité des testaments.
On admit dans Tancien droit qu'une même personne ne pouvait pas figurer dans un testament soit comme rédacteur soit comme témoin, et en même temps recevoir une libéralité par ce même testament. Beaumanoir, au xiii' siècle, écrivait déjà que c« les testaments doivent être reçus par deux loyaux témoins, sans suspicion, et qu'ils soient tels qu*ils n'aient nul profit au testament ; car, s'ils s'attendent à y avoir profit, leur témoignage ne vau-
drait rien. » En effets il est de principe que nul ne peut faire foi là où il s'agit de son propre iatérêt ; si Ton veut éviter les surprises qui peuvent se produire dans les testaments, il faut donc en écarter toutes personnes intéressées ; or, TiDCompalibilité outre la qualité de légataire et celle de témoin instrumentaire ou de rédacteur de l'acte a paru le meilleur moyen d'éviter les fraudes et les abus d'influence.
L'incapacité des rédacteurs du testament, aussi bien que celle des témoins, est consacrée par de nombreux textes. L'article 37 de l'ordonnance d'Orléans porte que les « curés, vicaires et gens d'église ne pourront recevoir les testaments et dispositions de dernière volonté, esquels aucune chose leur soit donnée ou léguée. » De même, l'artiele 63 de l'ordonnance de Blois défend aux curés de recevoir des testaments dans lesquels eux ou leurs parents seraient légataires. Les coutumes de Paris (art. 289), d'Amiens (art. 55), de Senlis(art. 173), de Melun (art. 245), de Tours (art. 3^1), disposent également que les témoins ne peuvent être légataires dans les testaments où ils sont employés pour la solennité de l'acte. Même doctrine dans Tordonnance de 1733, (art. 43).
La jurisprudence étendit l'incapacité édictée contre les curés et vicaires aux notaires et autres personnes publiques qui reçoivent des testaments; il y a, dit Pothier, entre toutes ces. personnes une « entière parité de raison. » Et Ricard ajoute que, la présence d'un notaire dans un acte équivalant partout à celle de deux témoins, il y a d'autant plus de raisons d'appliquer à un notaire l'incapacité édictée contre les témoins .ordinaires qu'il prend à la solennité de l'acte une part plus grande que ceux-ci.
Quel était, dans l'ancien droit, le sort d'un testament contenant un legs au profit de l'un des témoins ou de l'officier public qui Tavait reçu? En droit romain, le S. C. Libonien et un édit de Temipereur Claudius avaient décidé que ceux qui avaient été employés par le testateur pour écrire le testament seraient con-
damnés comme faussaires, si Tacte contenait quelque disposition en leur faveur, ne fût-ce qu'un simple legs. (L. i, D. adleg, Coni. de falso). Mais la caducité du legs ou de Tinstitutioa faite au profit du rédacteur de Tacte n'entraînait pas, eu droit romain, la nullité du testament tout entier et les autres dispositions produisaient leur plein effet. Il en était autrement dant l'ancien droit où le legs fait à uq <:uré, à uq notaire ou à un témoin dans le testament qu'ils recevaient n'était pas seulement caduc, mais rendait nul le testament tout entier. La raison de cette différence c'est qu'en droit romalu l'écriture n'était pas d'une nécessité absolue pour la perfection du testameat qui pouvait se faire par simple noncupation et sans écrit. Or, il n'en est rien eu droit coutumier; nos coutumes, notamment l'article 289 de la coutume de Paris, exigent que le curé et les témoins soient « idoines, suffisants et non légataires; » toutes les fois qu'ils ne réunissent pas ces conditions, l'acte qu'ils reçoivent est comme non avenu et nul pour tout.
Mais, pour qu'il y ait incapacité, il faut que le légataire ait pris part d'une manière effective, soit comme témoin, soit comme notaire à la confection du testament. Ainsi s'il s'agit d'un testament mystique où le notaire n'est intervenu que pour l'acte de suscription, le legs fait au profit de ce notaire est valable et à plus forte raison le testament subsiste-t-il dans toute ses autres dispositions. C'est qu'en réalité dans ce cas il y a eu deux actes distincts^ d'une part la rédaction d'un testament, de l'autre sa reconnaissance authentique ; le notaire est resté étranger à la première formalité, il n'est intervenu que pour la seconde et il a pu de celte façon ignorer ce que contenait le testament.
Il n'y pas non plus lieu de déclarer incapable le légataire dont la présence a été simplement constatée lors de la confection du testament, mais qui n*y a pris part ni comme témoin ni comme officier rédacteur. Pothier (Don, test. ch. 2, art. 7) en donne pour
motif que la seule présence du légataire n*est pas un fait de suggestion, lorsqu'il n'est pas prouvé qu'il ait sollicité le testateur à faire une disposition en sa faveur. Un arrêt de la" Grand'Chambre du mois d'août 1650, rapporté par Ricard (3* part, n* 52) Ta décidé en ce sens pour la coutume de Chartres.
Enfin, pour qu'il y ait lieu à l'incapacité, il faut que le legs s'adresse bien au curé ou au témoin qui intervient dans l'acte. Ainsi l'art. 63 de Tord, de Blois décide qu'un curé peut recevoir un testament où il est fait des legs « à œuvres pies, saintes et religieuses. » Par application de cet article, Ricard déclara valable le testament reçu par un curé et contenant un legs au profit de son église, bien qu'en fait le curé doive profiter des fruits de la chose léguée. De même un arrêt de la Grand'Chambre de 1654 a décidé qu'un legs fait en faveur de la ville de Nogent-le-Rotrou pour la fondation d'un collège était valable, quoique le testament qui le contenait eût été reçu par plusieurs habitants de cette ville on qualité de témoins instrumentaires (Ricard, \^ part., n* 555).
§ Ilî. — Incapacité des officiers de justice.
Une ordonnance de Philippe-le-Long, de Tan 1320, défenJit aux baillis et sénéchaux, à leurs femmes, leurs parents et leurs commensaux de recevoir, dans leurs provinces, pendant le temps 4e leur administration, aucune donation si ce n'est de choses qui se mangent ou se boivent et sans que la valeur en puisse dépasser dix sols parisis par semaine. Une semblable prohibition avait existé en droit romain et la loi 18, D. cte offic. prœsid. défendait aux magistrats qui gouvernaient les provinces de rien recevoir par donation, si ce n'est des choses qui se mangent ou se boivent et pourvu que la quantité n'en dépassât pas ce qui peut se consommer en peu de temps.
Au xiv« siècle, les officiers de justice n'étaient envoyés dans les
proviDOdg que pour un cerlaio temps, ausâi redevenaienUils ca« pableSi leur mission une fois terminée. Mais dès que les ofriciers de judicature devinrent perpétuels, comme il eût été trop dur qu'un officier judiciaire tut perpétueilemeot priro du droit de recevoir des donations, Tiocapacité des officiers de justice, au lieu de s*étendre a toute donation qui leur serait faite par l'un quelconque de leur justiciables, fut simplement restreinte aux libéralités qui leur proviendraient de personnes ayant un procès pendant devant eux. D'après Tordonoance d'Orléans, défense est laite aux juges, avocats et procureurs du roi, soit de recevoir des plaideurs (art. 43) « aucun présent, quelque petit qu*il soit, même des vivres, à l'exception seulement du gibier pris dans les terres des princes et seigneurs qui le donnent », soit d'accepter (art. 44) « gages ou pensions des seigneurs et dames du royaume, ni de prendre bénéfice des évéques, abbés ou autres coUateurs étant dans leur ressort, ni pour eux, ni pour leurs enfants, parents et domestiques. » Pottiier fait remarquer que le gibier donné par un seigneur ne constitue pas à proprement parler une donation; un tel présent ne coûte rien à celui qui le fait et n'enrichit pas celui qui le reçoit, c'est plutôt une politesse de la part celui qui loffre et une marque de respect de la part de celui qui accepte ; le juge qui le recevrait ne pourrait donc être déclaré concussionnaire par cetseul fait.
La même prohibition est étendue par Tordonnance de Moulins (art. 19 et 20) à tous les juges, sans distinguer s'ils appartiennent ou non à la justice royale, et par l'ordonnance de Blois (art. 1 1 4) à tous les officiers sans distinction. Enfin, d'après l'ordonnance d'Orléans, sont déclarés incapable de recevoir à titre gratuit des justiciables ou des administrés du ressort dans lequel ils exercent leurs fonctions, les clercs des greffes (art. 77), les substituts du procureur du roi (art. 79) et les élus, receveurs et tous autres officiers des tailles.
Nous ne retrouvons plus dans le Code civil aucune de ces incapacités de recevoir à titre gratuit ; du moins n ont-elles pas été reproduites par le législateur à titre de présomption juris ei de jure, et saur, bien entendu, le cas où la preuve de la suggestion et de la captation peut être faite d'après les circonstances particulières à chaque affaire. Mais la trace de ces anciennes prohibitions se retrouve dans le Code de procédure où on lit (art. 378, n** 7 et 8, m fine) : « Tout juge peut être récusé pour les causes ci-après : s'il est donataire ou commensal de Tune des parties.... Si depuis le commencement du procès il a bu ou mangé avec Tune ou Tautre des parties dans leur maison, ou reçu d'ellce des présents. »
§ IV. — Incapacité des officiers du vaûsseau sur lequel le testament est fait.
L'ordonnance sur la marine du mois d'août 1681, livr. 3, tit. 11, art. 3, déclare nulles les libéralités testamentaires faites au proPit des ofCciers de vaisseau sur lequel le testament a été reçu, à moins qu'ils ne soient parents du testateur. Le motif de cette incapacité est la crainte des abus d'influence qui pourraient se produire, a raison de l'autorité absolue que les ofHciers de vaisseau exercent sur les passagers et sur tout l'équipage. Et, comme cette autorité est commune à tous les officiers, ils sont tous frappés de l'incapacité, sans distinguer entre ceux qui sont restés étrangers à la rédaction du testament et ceux qui y auraient concouru ^oil comme rédacteur de l'acte soit comme témoins instrumentaires. Mais de ce qu'un testament fait sur mer contiendrait un legs au profit de Tun des officiers du vaisseau, il ne s'en suit pas^ue le testament devrait être déclaré nul pour la totalité, dans le cas du moins où l'officier légataire n'a concouru à <sa:eonfection ni comme officier public ni comme témoin; il ne s agit
alors que d'une nullité partielle et relative, qui ne frappe que celte seule disposition à titre gratuit. Cette solution est d'ailleurs implicitement contenue dans les termes mêmes de Tordonnancc, qui déclare que les libéralités faites au profit des officiers de vaisseau « ne pourront valoir ». Eofin, il est à remarquer que Tincapacité des ofQciers subsiste, quelque soit la forme de testament employée par le testateur, sans en excepter la forme olographe. On conçoit, en eflTel, qae le motif sur lequel repose cette incapacité ne comporte aucune distinction entre les différentes formes de testaments et que, si la prohibition ne pesait pas sur toute espèce de testaments, il serait facile aux officiers du vaisseau d'abuser de leur influence pour forcer un passager à rédiger à leur profit un testament olographe (Valin, sur Tord, de 1681).
§ V. — Imapacité des conjoints.
L'art. 282 de la Coutume de Paris est conçu en ces termes : ce Homme et femme conjoints par mariage, constant icelui, ne se peuvent avantager l'un l'autre par donations entre-vifs, par teslameal ou orcjonnance de dernière volonté, ne autrement directelement, ne indirectement, sinon pardon mutuel. » Et Tart. 283 ajoute : « Ne peuvent lesdits conjoints donner aux enfanls l'un de Tautre d'un précédent mariage, aw cas qu'ils, ou l'ua d'eux, aient enfants, >> La prohibition des donations entre époux, qui existait déjà en droit romain, avait été inspirée, nous dit Ulpicn (lois 1 et 3, D. de donat. int. vir. et uxor), par la crainte « ne muiuo amore invicem spoliantes, donationibus non tempérantes, sed profusd erga se facilitate ne concordia pretio
condliari videretur, neve melior i7i paupertatem incide^'et, deterior ditior fieret, » C'est qu'en effet il importe de prévenir les abus d'autorité, et surtout les séductions auxquelles l'amour aveugle de l'un des conjoints à l'égard de Fautre pourrait donner
libre carrière ; sans celle sage préc&ulion du législateur, la vie conjugale serait troublée par les convoitises et, pour assurer la paix domestique, Tépoux le plus faible sacrifierait presque toujours ses intérêts, au grand préjudice de la morale et du bon ordre dans la famille. Mais, d'un autre côté, il peut arriver que Tun des époux ait le désir légitime de récompenser le dévouement et raCfection de son conjoint ; il y a là un sentiment respectable, à la manifestation duquel la prohibition absolue de toutes libéralités entre époux aurait pour effet de mettre obstacle. Aussi les lois romaines avaient-elles fini par décider que, si le conjoint donateur était mort sans avoir révoqué la donation, celle-ci serait valable comme donation à cause de mort, quand bien même elle n'aurait pas été confirmée par testament (Loi 32, D. loc. cit.).
Celte confirmation des donations entre époux par la mort du donateur fut empruntée au droit romain par la jurisprudence des pays de droit écrit et ce pnncipe y fut suivi, même après Tordonnance de 1731 qui prohibait les donations à cause de mort. Mais dans les pays de Coutumes, et principalement daas le ressort du Parlement de Paris, à partir de Tordonnance de 1731 la donation entre époux ne fut plus regardée comme confirmée par la mort du conjoint donateur. La Coutume d'Orléans (art. 280) a même une disposition formelle en ce sens.
Il se produisit, relativement à la prohibition des libéralités entre époux, une grande variété de doctrines dans le pays de droit coutumier. Le plus grand nombre des Coutumes, et entre autres celles de Paris (art. 282) et d'Orléans (art. 280) défendaient aussi bien les libéralités entre-vifs que les libéralités testamentaires, consenties entre époux pendant le mariage. D'autres restreignaient la prohibition aux donations entre- vifs et permettaient les libéralités testamentaires. Enfin quelques Coutumes autorisaient même les donations entre-vifs, sauf certaines restrictions ; telles étaient les Coutumes de Touraine, du Poitou, etc. Mais, même
duDs le8 Cûuiiiroes les plus sévères, celles de Paris (art. 290) et d'OFlésns (art. â&i) notamment, on permet entre mari et feoime pendant le mariage les donations mutuelle» faites dans certaines conditions ; ainsi, pour la validité du don mutuel entre époux, il faut que ni Fun ni Tautre des époux n'ait d'enfant au jour du décès du prémourant, que le don mutuel ait pour objet seutement des biens de la communauté, qu'il soit fait en usufruit, qu'il y ait une égalité parfaite entre ce que Tun dés conjoints donneàTautre et ce qu'il en reçoit, enfin que le donataire donne bonne et valable caution de restituer. C'est préeisémeni à cause de ce caractère de mutualité que ces sortes de donations entre époux paraissaient moins dangereuses et qu'elles furent autorisées comme devant être moins le résultat de manœuvres dolosives et de la captaiion.
Une autre exception à l'incapacité des époux résultait encore de Tart 381 de la Coût, de Paris qui permettait aux père et mère de se faire des dons mutuels en mariant leurs enfants. Ce second tempérament apporté à Tineapacité des conjoints avait pour but de les encourager à établir leurs enfants par le mariage et à cet effet, en échange de la dot dont ils se dessaisissaient en faveur de leurs enfants, on leur accordait la permission de se faire des dons mutuels.
Comme les Coutumes prohibaient entre époux les libéralités indirectes aussi bien que les avantages faits directement, on e&vint naturellement à interdire à chacun des époux de gratifier durant le mariage les enfants que son conjoint aurait eus d'une précédente union. La raison en est que ce qui est donné à nos enfants est censé donné à nous-mêmes et que la prohibition des donations entre mari et femme eût été trop facilement éludée, s'il avait été permis & l'un des époux de donner aux enfants de son conjoint ; celui-ci n'aurait jamais manqué, en effet, de faire donnera ses enfants ce que la loi ne permettait pas qu'on lui donnât à luimême. Ainsi, dans toutes les Coutumes qui défendaient les dona-
tioDs eBlre mari et femme, le droit commun était que les Kbérar Htés sont défendues aussi bien entre Fun des époux et les enfants que Tautre a eus d*UB précédent mariage qu^eutre les conjoints eux-mêmes. Toutefois la Coutume de Paris (arU 383} fait exception à la généralité des Coutumes et permet à Tépoux qui n'a pas d*enfants de gratifier les enfants que son conjoint aurait eus d'un précédent mariage. C'est ainsi qu'un arrêt de 1583, rendu en forme de règlement et interprétant ces mots de l'art. 283 « au cas qu'ils, ou Tun d'eux aient enfants », décide que, lorsque Tundes époux n'a aucune postérité ni de son mariage actuel ni de précédents mariages, il lui est permis de donner ou léguer aux enfants que son conjoint aurait eus d'une précédente union (Poth. Don. ent. mari et femme n** lii). Telle fut l'interprétation de l'art 283 généralement survie par les commentateurs ; notons seulement )c dissentiment de Lauriére qui, sans distinguer si l'époux donateur avait ou non des enfants, le déclarait dans tous les cas incapable de donner aux enfants de son conjoint.
L'incapacité d'un époux de donner à son conjoint ne commence que du jour du mariage; auparavant toutes donations, soit par contrat de mariage, soit autrement, sont permises entre futurs mari et femme. Toutefois l'^Êdit des Secondes Noces de i56d vint apporter quelques modifications à cette règle. Par cet Édit, en effet, il est interdit à l'homme ou à la femme veufs qui se remarient de donner à leur nouveau conjoint aucun des biens provenant de leur premier conjoint ; et en outre si c'est une femme veuve qui se remarie et si elle a des enfants de son premier mariage, elle ne peut donner soit à son nouveau mari, soit au père, à la mère ou aux enfants de celui-ci, sur les biens propres ou acquêts qui lui appartiennent personnellement qu'une part d'enfant le moins prenant (Coût, de Paris, art. 279j d'Orléans, art. 253 ; d'Amiens, art. 107).
Telle avait été organisée, dans notre ancien droit, l'incapacité
des époux de se faire des libéralités soit avant, soit durant le mariage. La législation intermédiaire, rompant brusquement avec toutes les idées depuis si longtemps accréditées dans les esprits, abolit à peu près toutes les restrictions apportées en cette matière et permit tontes donations entre époux n'ayant pas d'enfants (art. 13 et 14 de la loi du 17 nivôse, an XII). C'était ouvrir la porte aux plus scandaleux abus. Mais les auteurs du Code Napoléon, revenjmt à des idées plus modérées, trouvèrent un tempérament nécessaire dans la faculté laissée à Tépoux donateur de révoquer sa donation. Sous cette réserve de la révocabilité, les époux sont désormais capables de se faire Tun à Tautre telles donations qu'il leur plaît (art. 1096 C. civ.). La prohibition de l'ancien droit disparait ; mais nous n'aurons pas à étudier dans le droit moderne l'incapacité entre époux. 11 est vrai que les art. 1094 et 1098 semblent encore soulever une question d'incapacité, à cause de la généralité des termes dans lesquels ces articles sont conçus « l'homme ou la femme ne pourra
donner ; l'époux pourra ^ etc. » Mais en réalité ces articles ne
font autre chose qu'établir une quotité disponible spéciale entre époux, ils posent une règle d'indisponibilité, mais non pas une règle d'incapacité. Or, l'étude de l'indisponibilité ne rentre pas dans le cadre de ce travail. La seule conséquence que nous voulions tirer de la question d'indisponibilité soulevée par les art. 1094 et 1098, c'est que, pour apprécier le sort d'une libéralité entre époux, il faut se placer, non plus à l'époque de la donation ou de la confection du testament, mais à l'époque du décès du disposant ; en d'autres termes, la libéralité faite entre époux n'est pas nulle comme autrefois, elle est seulement sujette à ré* duction.
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§ 6. — Incapacité des bilards.
Le droit coulumier déclarait les bâtards incapables de recevoir des Ubérali es de leurs père et mère. « Cette incapacité est fondée, nous dit Polhier (Intr. au t. XVI de la Coût. d'Orléans, n^ 43), surTiDdécence qu*il y a qu'une personne préfère ou égale ses bâtards à ses parents légitiûaes. » Et Ricard donne également cette raison que permettre aux père et mère de disposer à titre universel au profit de leurs enfants naturels, ce serait a couronner le vice ». Ainsi le motif de cette incapacité, c'est qu*il y a nn intérêt moral à ce que les père et mère naturels ne puissent dépouiller leurs parents légitimes pour enrichir le fruit de leurs désordres; c'est qu'il importe de faire respecter l'institution du mariage en ne permettant pas que l'enfant naturel reçoive, au détriment de la famille, les mêmes avantages que l'enfant issu d'une union légitime.
L'incapacité des enfants naturels a son origine dans le droit romain. La Nov. 89, ch. 12, n'accorde aux liber i na<ura/è5 qu'au sixième dans la succession de leur père, quand celui-ci ne laisse ni enfants légitimes, ni épouse, et ils ont droit seulement à des aliments dans le cas contraire. La même Novelle, ch. 15, défend de donner même des aliments aux enfants incestueux (ex damnalo coitu).
Quanta l'étendue de l'incapacité dans le droit Coutumier, il faut distinguer entre les enfants naturels simples et les enfants adultérins ou incestueux. Les premiers sont, dans la majorité des Coutumes, reconnus incapables de recevoir de leurs père et mère des libéralités à titre universel, mais on permet à leur proGt les libéralités à titre particulier. Pothier (Don. ent.-vif8, secL 1^ Carnoy 7
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art. 2, § 6) dit que les enfaDts naturels simples « sont incapables seulement des donations universelles, mais ils sont capables de donations de choses particulières, quoique considérables. » Le même auteur (Don. Test., cb. 3, art. 3] reproduit la même doctrine à propos des legs et ajoute : « Qucmt aux dispositions universelles qui seraient faites «u profit des bâtards ordinaires, elles sont réductibles à une certaine somme que le juge ordonnera leur être délivrée en biens de la succession pour servir à leur établissement, laquelle somme peut être plus ou moins grande, selon les forces.de la succession. » Ainsi Pothier admet comme possible la réduction d'un legs universel. Par contre il admet également la réduction des legs particuliers et déclare que, « s'ils sont excessifs et absorbent la plus grande partie des biens du testateur, lisseront réductibles arbitnojudicis.» C'est par application de cette doctrine qu'au xvn* siècle le Parlement de Paris avait, sur les conclusions de Talon, rédoit une disposition à titre particulier faite par un père à son enfant naturel, parce que cette libéralité pouvait être considérée comme excessive eu égard aux forces de la succession et que, dit Tarrêt, si on devait laisser subsister tou^ tes les dispositions particulier^, il eût été inutile de prohiber les dispositions universelles. Ricard et Furgde n'admettent au profit des enfants naturels que les dispositions à titre particulier. Duplessis voulait que, quand un père avait des enfwts légitimes, il ne pût donner à son enfant naturel plus qu'à l'enfant légitime le moins prenant. Loysel (Liv. 1, n^ 43) est beaucoup plus sévère : c< Maître Martin Double (conseiller au Châtelet sous Charles VII) tenait, dit-il, que les bâtards ne pouvaient recevoir legs de père ni de mère, ce qui doit s'entendre de legs excédant leur nourriture. » C'est ainsi que les Coutumes de Bretagne (art. 476) et de Poitou (art. ^77) n'autorisent également que les dispositions en usufruit ou pour aliments. Par contre, les Coutumes d'Auvergne ffffU 47) et du Bourbonnais (art. ^1^) permettent au père de faire
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mêthù (les dispositions à titre universel en ftivfecrr du mariage de son bâtard.
PoUner (tr. des pets. !'• partite, tit. i) dit qu'à Tégard des étrangers hes bâtards sont capables de recevoir toutes isorteis de donations let de legs, àoit universels, soit particuliers. Cela allait de sbi ; les bâtarde ne sont en effet frappés que d'une incapacfté lehitrv^, qui ne les atteint qae dans leurs rapports avec leurs père cl mère. Mais cette incapacité du bâtard rejaillit jusque sur ses enfants, même légitimes. « Nous ne pouvons pas phis iaisfser aux entants de noire bâtard, quoique issus de son légUime taariage, que nous ne pourrions laisser à notre bâtard ; car c'est par les mêmes liens et par la même origine criminelle qu'ils nous appartiennent, puisque cVst par lui qu'ils nous viennent » (Picvihier Jntr. au tit. 16 de la Goût. d'Orléans, n* 43).
Quant aux enfants naturels adultérins ou incestueux, ils étaient, dans l'ancien droit, incapabitô de recevoir quelque libéralité que ce fût, si ce n'est pour cause d'aliments. Pelhier (Tr. des pers. 1*^ part., tit. i) dit que les bâtards nés d'une conjonction adultérine ou incestueuse sont d'une condition pire que les autres bâtards, en ce qu'ils sont incapables de recevoir toute donation de leurs père et mère, même à titre particulier ; il ajoute qu'ils peuvent néanmoins recevoir des aliments. Ricard pense même que l'incapacité des bâtards adultérins ou incestueux doit être étendue même aux enfants de ces bâtards, « tant, dit-il, parce qu'ils sortent d'urie source infecte que parce que ce serait indirectement donner à leur père que de leur donner. » Cette dernière raison n'a de valeur que pour le cas où le père serait encore vivant.
Le droit intermédiaire apporta un adoucissement aux rigueurs avec lesquelles les enfants naturels avaient été traités dans Fan* cien droit ; malheureusement la réaction qui se produisit alors en leur faveur eut bientôt dépassé les plus justes limites. D'après ht loi du 14 brumaire an H, les enfïints naturels simples ont dans la
succession de leurs père et mère les mêmes droits que les enranls légitimes et les enfants adultérins ou incestueux obtiennent, à titre d'aliments, le tiers en propriété de la part à laquelle ils auraient droit s'ils étaient issus d'un légitime mariage. De plus, le législateur attribue à cette loi de brumaire un effet rétroactif sur toutes les successions ouvertes depuis le 14 juillet 1789. Une telle protection accordée par la loi aux enfants issus du concubinage et môme au fruit des plus monstrueux désordres ne pouvait manquer de porter une atteinte grave à la dignité du mariage et on ne tarda pas à s*en apercevoir. En effet, la loi du 3 vendémiaire an IV et celle du 15 thermidor suivant commencèrent par supprimer l'effet rétroactif qu'on avait si légèrement attribué à la loi du a brumaire. D'autre part, une jurisprudence presque unanime, qui fut plus tard conGrmée par la loi du 1 4 floréal an XI, s'efforça de restreindre l'application de la loi de brumaire et fit triompher l'interprétation d après laquelle cette loi ne devait pas régir les successions ouvertes depuis sa promulgation jusqu'à l'apparition du Code civil. Ainsi toutes les questions relatives aux droits successifs des enfants naturels furent réservées jusqu'à la promulgation du futur Code civil.
§ VII. — Incapacité des concubim.
On disait dans l'ancien droit « Don de concubin à concubine ne vaut ». Cette maxime est consacrée formellement par plusieurs Coutumes (Tours, art. 246, Haine, art. 354, Anjou, art. 342), et par l'Ordonnance de 1629, art. 132. On jugea que cette doctrine devait être également suivie dans les Coutumes qui n'avaient pas de dispositions sur cette matière. Il y a de cette incapacité plusieurs motifs qui sont donnés par Pothier. D'abord il serait contraire aux bonnes mœurs et à l'honnêteté publique que des personnes vivant en concubinage pussent recevoir par des donations
la récompense de leur mauvais commerce ; il faut donc annuler tout ce qui pourrait servir à fomenter et entretenir l'union des concubinaires. En second lieu, Pothier constate que l'amour engendré par les unions illégitimes est ordinairement plus violent que celui qui naît du maringe ; aussi, dit-il, si on a cru devoir défendre les donations çntre personnes mariées, ne muttéo amore spoliarentur, à bien plus forte raison devait-on les interdire entre concubins. Enfin le môme auteur, rappelant que les Ordon- ^ nances prohibent les donations faites à certaines personnes, à raison .de Tempire qu'elles ont sur l'esprit du donateur, se demande qui peut exercer snr l'esprit d'unhomme un plus grand ascendant que sa concubine et il cite les exemples de Dalila à l'égard de Samson et des concubines du roi Salomon.
L'incapacité entre concubins subsistait même après que ces personnes étaient séparées (Pothier, Don. i*» part, n* 31). On craignait que les libéralités même faites après leur séparation ne soient la récompense de leurs habitudes immorales. Toutefois, lorsqu'un homme et une femme, ayant vécu en concubinage, contractent un mariage légitime, ils deviennent capables de se faire des donations par leur contrat de mariage ; la dignité du mariage efiace dans ce cas, dit Pothier, la honte du mauvais commerce qu'ils ont eu par le passé. Mais cette donation par contrat de mariage pourrait être déclarée nulle, ou du moins réduite, si elle était excessive, comme le serait une donation de tous biens ; elle apparaîtrait alors comme dictée par la passion et comme étant le résultat de l'empire que l'un des conoubins a conservé sur l'autre.
La preuve du concubinage peut être faite contre le donataire par les héritiers du donateur après la mort de celui-ci. On s'est demandé à ce propos si des enfants, qui ont été légitimés parle mariage de leui* père avec sa concubine, seraient recevables après la mort do leur père à attaquer la donation faite dans le contrat de
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mauriage en fkveur de leur mère ; pour leur dénier ce droit, oa disait que ce contrat de mariage était. ]e titre qui leur aveil donné leur éiab civil. Mais Pottûer n^hésite pas à leiu* accorder le droit de demander lanullilé de la donation, par cette raison que le Ulre qui leur a donné leur état civil, c'est le mariage et non pas, comme on le préludait, le contrat de mariage.
Bien^ que le& donations soient prohibées entre concubins, on permet néanmoins à la concubine de recevoir desi donations modiques, pour cause d^alimenis. Mais, même dans les cas où la donation est considérable, on voit peu à peu Tusage s'iatroduiro de no pas la déclarer entièrement nulle, mats de la réduire aux proportions d'une simple pension alimentaire. Bourjon dit : « Pour être capable de donation d'aliments, il suffit de viA^re. n Et Ricard, de son. côté, donne cette raison : «• Il convient qiue la donataire ail. moyen de vivre hors du vice. »
Celle incapacité relative de disposer et de reco\xrir à titre gratuit entre personnes vivant en concubinage avait été reproduite dansi le projet du Code civil, mais elle n*a pas été maintenue dans la rédaction définitive. Le législateur a considéré sans doute que. la* preuve du concabinage: serait la source do toutes sortes de désordres, qu'elle dennereit lien à des inquisitions regrettables qui viendraient troubler Thonnear des familles et jeter la flétrissure sur lai mémoire des morts. Il a préféré laisser les concubins sous l'empire de la règle générale dé la capacité (art. 902) sauf, bien entendu, la preuve suivait le droit commun des faits de captation ei de suggestion qui auraient été la cause déterminante de la libéralité.
PREMIERE PARTIE
Incapacités relatives édictées par le Code civil et les lois spéciales.
Plusieurs des incapacités relatives de Tancien droit n'ont pas été reproduites par le Code civil, telles sont : l'incapacité des concubins, celle des ministres de la justice et celle des époux pendant le nnariage. Il en subsiste néanmoins un certain nombre que nous pouvons ranger en six catégories ; cinq d*entre elles sont des incapacités établies par le Code civil ; il y en a une sixième qui a été créée par une loi postérieure au Code. Nous étudierons donc successivement : l** L'incapacité du tuteur dans ses rapports avec son pupille; â'Tincapacité des enfants naturels dans leurs rapports avec les parents ; 3^ l'incapacité du médecin et du ministre du culte dans leurs rapports avec le malade qu'ils soignent ou qu'ils assistent pendant sa dernière maladie ; 4** l'incapacité des témoins instrumentaires du testament et de leurs proches parents (art. 975 C. civ.) et l'incapacité analogue du notaire et de ses proches (art. 8 de la loi du 25 ventôse, an XI) ; 5*» l'incapacité des officiers du vaisseau sur lequel le testament a été fait. Ces deux dernières incapacités sont des incapacités relatives de disposer ou de recevoir par testament ; elles n'ont pas d'application en ce qui concerne les donations , 6® l'incapacité des membres des congrégations religieuses légalement reconnues, dans leurs rapports avec les autres membres de la communauté et avec la communauté elle-même (art. 4 et 5 de la loi du 24 mai if^'ib).
CHAPITRE I. — De l'incapacité du mineur ou de l^ex-mî
NEL'R DE DISPOSER AU PROFIT DE SON TUTEUR OU DE CELUI QUI A ÉTÉ SON TUTEUR.
Lart. 907 est ainsi conçu : « Le miaeur, quoique parvenu à Tâge de seize ans, ne pourrai même par testament, disposer au proGt de son tuteur. Le mineur, devenu majeur, ne pourra disposer, soit par donations entre-vifs, soit par testament, au proGt de celui qui aura été son tuteur, si le compte défînitif de la tutelle A'd été préalablement rendu et apuré. Sont exceptés, dans les deux cas ci-dessus, les ascendants des mineurs qui sont ou qui ont, été leurs tuteurs. »
L Molifs delaprohibiiix>n de l'art, 907. - La loi, soucieuse à juste titre d'assurer la libre volonté du disposant et considérant Tétat de dépendance sous laquelle est placé le pupille à Tégard de son tuteur, a voulu que ce dernier ne pût recevoir aucune libéralité de son pupille pendant la tutelle. La même incapacité subsiste même après que la tutelle a pris (In, tant que le compte de tutelle n'a pas été rendu. Ce n'est pas à dire que toute libéralité, intervenant dans les cas prévus par la loi, doive être nécessairement présumée le résultat d'un abus d'influence; certainement la disposition de l'art. 907 a pour objet d'empêcher qu'une volonté étrangère ne vienne peser sur la liberté du disposant ; mais il importe également de ne pas oublier que les tuteurs ^ont souvent des personnes très honorables qui, pour la plupart, sont incapables d'abuser de leur autorité en vue d'un enrichissement personnel; en tous cas ils sont chargés dans un intérêt social de fonctions quelquefois fort onéreuses et purement gratuites ; ce serait mal reconnaître les services qu'ils rendent à la société que de les envelopper dans une suspicion qui, par son
caractère général et absolu^ serait injurieuse pour toute cette classe de personnes et sans aucun doute excessive.
Le VŒU du législateur a été précisément de mettre les tuteurs à Tabri de soupçons blessants de celte nature. Toutefois il suffit que l'abus soit possible, pour que la loi ait songé à le prévenir ; elle a voulu que la fonction du tuteur soit complètement désintéresséd et, pour marquer davantage ce caractère de désintéressement qu'elle y attache, elle annule toute libéralité qui pourrait intervenir tant que la tutelle n'a pas pris lin par une reddition de compte. Ainsi donc Tarticle 907 a été inspiré par des considérations tirées des convenances et de ht dignité du tuteur non moins que par le désir de proléger le mineur et d'écarter de lui toute tentative de captation.
H. — Nature de la présomption. — La disposition à titre gratuit est nulle par cela seul qu'elle a éié faite par le mineur à son tuteur pendant la tutelle, ou. par Fex-mineur avant Tapurement du compte. La libéralité eût-elle été dictée par un sentiment tout spoutané d'affection ou de reconnaissance, la captation ou la fi^ude n'eussent-elles d'aucune façon provoqué ou déterminé la générosité du mineur, peu importe. La prohibition est générale cl absolue, et la preuve contraire ne pourrait pas être offerte par le bénéficiaire ; la seule ressource qu'il ait serait de déférer le serment au disposant ou de le faire interroger sur faits et articles, et encore faudrait-il que, à Tépoque où le serment est prêté et où l'aveu intervient, le disposant soil relevé de son incapacité et en étal de pouvoir valablement s'obliger par un serment ou un aveu.
C'est qu'en effet il s'agit dans l'article 907 d'une présomption ;am e^ t/6 /tira ; or, suivant l'article 1352, u nulle preuve n'est admise contre la présomption de la loi, lorsque sur le fondement de cette présomption elle annule certains actes. » U n'y a donc pas à se préoccuper du point de savoir si, au moment de la disposition, l'influence du tuteur sui* l'esprit de son pupille a été
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roQdufi impasttibte par les circoostanc^s. Ainsi, le iDiaeur auraitil toujours vécu., et cela joaqu^à sa mort, éloigné de son tuteur par de grandes diataoces ; auraii-il dispesé au prof^ d'ua iateur aree lequel il a'a jamais habité, qu'il n*a même jameôs conou ; ce sont là autant de faits sans cooséquetice et rincapactté n*e& subsiste pas moins. II n'y a pas non plus à se préoceuper de Timportaoce plus ou moins grande de la libéralité iaile au tuteur ; un simple le^ rémunératoire devrait être déclaré nul ; lorsque la lai entend permettre les dispositions rémunératoires, elle prend- soin de s'en expliquer formellement \ c*est ce qu'elle fait dans l'article 909 ; or, le silence qu'elle garde dans l'article 907 montre clairement que la probibition établie par ce dernier article doit être interprété dans un sens absolu et sans aucune exception.
IIL Caractère de Ciricapmité. — 11 s agit, dans l'article 907 d'une ineapaciié relative, c'est-à-dire d'une incapacité qui n'existe que dans les rapports du mineur et de son tuteur. Agé de moins de fôize ans, le mineur est frappé d'une incapacité absolue de disposer (art. 903) au profit de qui que ce soit, sauf l'exception établie en faveur du mariage par l'article 1095. Parvenu à l'âge de seize ans, il jouit de la capacité de disposer par testament de la moitié des biens dont la loi permet au majeur de disposer (art. 904), mais même dans cette limite il reste incapable à Tégard de son tuteur ; vis à vis de ce dernier, il continue, quoique âgé de plus de seize ans, d'être aussi incapable qu'il l'était avant d'avoir atteint cet âge. De même, arrivé à sa majorité, l'ex-mineur peut disposer de la totalité de ses hiens au profit de toute personne, soit par donation, soit, par testament, mais son incapacité se con^ tinue encore par rapport à celui qui. a été son tuteur jusqu'à l'époque de la reddition du compte de tutelle. Comme on le voit, l'article 907 renferme donc une double prohibition : de 16 à 21 ans, le mineur ne peut pas faire à son tuteur même de dispositions testamentaires, les seules pour lesquelles il ail une deml'K^apacité
a regard de imite autre personne. Au-dessus de 31 ans, le mineur, devenu majeur, est aussi bien incapable vis à vis de son tuteur de ]il;iépalltés entre-vifs que de libéralités testamentaires, jusqu'à ce que son compte de tulelle ait été rendu et apuré.
En suivant Tordre progressif adopté par la loi pour délimiter les différents ^degrés de capacité du mineur, on remarque que rincapaciié édictée par les articles 903 et 90 i est incontestablement une incapacité de disposer, qui vise la personne du mineur seul et nullement la personne qui reçoit la libéralité ; on s*est demandé si rincapaciié établie par rarlicle 907 est de même nature que celle des articles 903 et 904, c'est-à-dire s'il s'agit encore là d'une incapacité de disposa' frappant le mineur ou si ce ne serait pas plutôt une incapacité de recevoir affectant la personne du tuteur. Marcadé (art. 907, u"" 3) pense que l'incapacité de l'article 907 est dirigée non pas contre le mineur, mais uniquement contre son tuteur, parce que, dit-il, un mineur en face de son tuteur n'a pas moins d'intelligence, moins de maturité d'esprit que vis-à-vis de toute autre personne. Au contraire, le tuteur in&pire ou n'inspire pas de défiance, il est ou il n'est plus suspect, suivant qu'il est encore ou qu'il n'est plus sous l'obligation gênante de rendre ses comptes. Donc, conclut cet auteur, l'article 907 ne rend pas le mineur incapable de disposer ; il ne rend que le tuteur incapable de recevoir.
L'opinion contraire est soutenue par la majoriLé des auteurs. S'appuyant sur le texte même de l article 907 « le mineur ne pourra disposeï* au profit de son tuteur.... >», il est clair, dit-on dans ce seb^ond système, que ce n'est pas le tuteur que cet article rend incapable de recevoir, mais que c'est le^ mineur qu'il rend incapable de disposer. (En ce sens Laurent, t. 11^ n* 330). M. Demdoaibe croit également que celte dernière doctrine se rapproche plus de la vérité que la première, bien qu'il considère chacune d'elles comme trop «cbsolue. Suivant lui, il s'agit dans Tarlicle
907 d'une incapacité relative, c'est-à-dire d'une de ces incapacités de personne à personne qui atteignent tout à la fois la faculté de disposer chez le mineur et la faculté de recevoir chez le tuteur. Et, en effet, toule incapacité relative suppose précisément dans chacune des personnes qui en est atteinte une corrélation des causes de l'incapacité ; il y a donc une double incapacité.
Qu'on ne dise pas, avec Marcadé, que le mineur, ayant autant de maturité d'esprit en face de son tuteur que vis-à-vis de loute .autre personne, n'est pas par cela même incapable. La vérité est que, si son intelligence est aussi développée dans un cas que dans l'autre, son indépendance n'est certainement pas entière quand il se trouve en présence de son tuteur comme elle l'est en face de toute autre personne ; la loi présume que le tuteur exerce sur l'esprit de son pupille une influence telle que la volonté de celui-ci n'est pas libre ; c*est pourquoi elle déclare le mineur incapable de disposer, tout en défendant par là même au tuteur de recevoir. On peut même ajouter que dans cette double incapacité, c'est l'incapacité active du mineur que la loi a principalement en vue. En effet le mineur, en face de son tuteur, est aux yeux de la loi dans la même situation que s'il n'élait pas sain d'esprit, de sorte que l'incapacité de l'art. 907 n'est autre chose que l'incapacité de l'art. 901 , avec cette seule différence que l'incapacité de l'ait édictée par l'art. 901 est devenue dans l'art. 907 une incapacité de droit par suite de la présomption légale. Or, quand un testateur n'est pas sain d'esprit, en d'autres termes quand il y a captation, dit-on que la libéralité est nulle parce que le bénéficiaire est incapable de recevoir? Nullement ; on dit alors qu^il y a nullité parce que le disposant est incapable de donner ou de lester. L'incapacité de l'art. 907, reposant sur le même fondement que celle de l'art. 901, est donc aussi une incapacité de disposer.
Cette interprétation de l'art. 907 est couformn d'ailleurs à la
pensée qui a inspiré sa rédaction et à l'exposé des motifs qui en a été fait par Bigot de Préameneu : « Il ne suffît pas, disait Torateur du gouvernement, que la volonté soit certaine, il faut encore qu'elle n*ait pas été extorquée et contrainte par Fempire qu'aurait sur Tesprit du donateur celui au profit duquel est la disposition. Cet empire est tel de la part d'un tuteur sur son mineur, les abus seraient à cet égard si multipliés qu'il a été nécessaire d'interdire au mineur la faculté de disposer, même par testament, au profit de son tuteur. »
C'est également le système suivi par la cour de cassation. Dans un arrêt du 27 nov. 48i8 (Sirey 1849,^ 1, 12) la cour a décidé que le legs fait par le pupille, devenu majeur, à son tuteur, avant la reddition du compte de tutelle, est nul, bien que le compte ait été ultérieurement rendu avant le décès du pupille. Il est vrai que la cour fait reposer le principe de sa décision sur l'ancienne règle catonienne, d'après laquelle la capacité du légataire doit exister non seulement au décès du testateur, mais encbre lors de la confection du testament. L'application de la règle catonienne était déjà très contestée dans notre ancien droit, et il est fort probable que les rédacteurs du Code n'ont pas songé à la reproduire, c'est du moins l'opinion presqu'unanime des auteurs : la Cour n'avait donc pas k faire revivre la règle catonienne pour fonder sa décision. Mais la cour suprême est revenue aux véritables principes dans un arrêt postérieur (il nov. 1864, S. 64, 1, 261) où elle reconnaît que le testament fait contrairement à l'art. 907 doit être considéré comme le résultat de la captation ou de la suggestion, qu'étant ainsi entaché d'un vice du consentement il doit être annulé dans son entier et qu'il est par consé • quent impuissant même pour révoquer un testament antérieur. « Attendu, dit l'arrêt, que la prohibition édictée par l'art. 907 repose sur un défaut présumé de volonté du testateur, que cette présomption de la loi est fondée sur l'empire qu'à ses yeux le
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tuteur exerce tiécessatretnûtit sur respriltte soû pupHleel qui M laisse pas à celai-ci une liberlié de votenté suffisatite pmif tésler t*laWementau profit de son tuteur.... qu'il s'agit dans l'espèce non seulement d'une incapacité de l'institué, mais encore ^t principalement de l'incapacité du disposant lui-même Par ces
motifs, casse etc »
Les conséquences pratiques qui découlent de la doctrine que nous venons d'exposer sur le caractère de l'incapacité de l'art. WI sont importantes. En effet, si on admet, avec le second système, qu'il s'agit d'une incapacité active de disposer, le testament fait par le mineur à l'époque où il est encore dans les liens de l'incapacité n'a et ne peut produire aucun effet; il restera dénué d'effet, quels que soient les événements ultérieurs.
Ainsi, quand bien même ce mineur, à l'époque de son -décès, aurait été relevé de son incapacité, soit par sa majorité, soit par l'apurement du compte de tutelle, soit par l'expiration d'nn délai de dix ans depuis sa majorité, la disposition serait nulle, parce quMl faut que le disposant soit capable à la double époque de la confection du testament et du décès. De même encore supposons que le mineur fait un legs au profit d'un individu qui n'est pas son tuteur à Hépoque de la confection du testament, mais qui l'est devenu depuis. Ce legs devra être annulé, d'abord parce qu'il s'agit dans l'article 907 d'une incapacité de disposer et que la capacité doit exister à la double époque de la confection du testament et du décès. En second lieu, comme le faisait déjà remarquer Ricard, parce que, s'il est nécessaire que le testateur jouisse de sa pleine liberté au moment où il teste, il est non moins nécessaire qu'il conserve jusqu'à son décès l'entière liberté de pouvoir révoquer son testament. — Au contraire si on admettait avec le premier système que l'article 907 établit seulement une incapacité passive, le legs, bien que fait en temps d'incapacité du ténéflciaire, deviendrait valable par cela seul que le légataire se-
rail deveEMi capable à Tépoftte du décès du testaleup, parce que cf'est i celte époq^ie seutemeot et non pas à celle de la oonfeclion du testament que doit exister la capacité du légataire pour pe^ cneilFir un legs. Âolre conséquence : supposons un legs fait «lU tuteur par son pupille pendant la période d'incapacité ; dans Tinterralle de la confection du testament an décès, unelm ft&avelle vient abroger l'article 907 ; il s'en suivra que la disposition continuera d'être nulle, si l'incapacité de l'article 907 est une incapacité active de disposer; au contraire elle deviendrait valable, si notre arlicle n'édictait qu'une incapacité passive de recevoir. En résumé, d'après le systèine que nous adoptons, c'est non-seulement à l'époque du décès mais anssi au moment même où la disposition est faite qu*il faut se placer pour apprécier la validité de la libéralité ; les conditions édictées par l'aflicie W7 Sottl^ies défaut à l'une 4e ces deux époques, tout eât déQniiif, la f!iu11ité ne peut disparaître par l'effet d'aucun événement ultérieur. D'après la doctrine adverse, au contraire, tout resterait en suspens jusqu'au décès du disposant et, si Tincapacité n'existait plus à cette époque, la disposition devrait recevoir son exécution.
IV. A qualles personnes s' applique Cincapaciiê di VarUeleWl^ En principe est comprise dans la prohibition toute personne qni, en qualité de tuteur, a ou a eu le gouverneiiient de ia personne du mineur et l'administration de ses biens ; en d'autres termes, doivent être déclarés incapables tous ceux qui, investis de kqfualilé de tuteur, pourraient être tentés de puiser dans l'autorité que leur donne cette fonction assez d'empire sur le pupille pour déterminer une libéralité à leur profit. Au nombre des incapables se trouvent certainement :
1* Tous tuteurs, sans distinguer s'ils sont légaux, teatamontaires ou datifs.
S^ Le protuteur, dans les cas où il peut en être nommé im (aK. 417), le protuteur est, en effet, un véritable tuteur; il est vrai
qu'il n'a pas la garde du mineur, mais il y a des tuteurs propremeoL dits qui ii*ODt pas cette garde et ils n'en sont pas moins ÎBcapables, La seule différence importante qui distingue le protuteur du tuteur, c'est que ses pouvoirs sont limités à Tadministration d'une partie seulement de la fortune du mineur, mais comme il doit compte de cette administration, il y a donc même raison de craindre les abus d'influence de sa part que de la part d'un tuteur ordinaire (Cass. 27 nov. 1848. Sir. 49, i, 12).
3'» Le tuteur officieux (art. 365 et 370). Dans la plupart des cas, il a l'administration de la personne et des biens du pupille comme un tuteur ordinaire; plus que celui-ci peut-être et à cause du caractère purement volontaire et charitable de sa mission, il peut avoir sur l'esprit du mineur l'influence que redoute la loi.
4"" Le cotuteur (art. 395 et 396); il s'agit du second mari de la veuve qui se remarie ; il devient cotuteur, lorsque la mère est maintenue dans la tutelle : le mari et la femme dans ce cas exer-> cent la tutelle conjointement et ont ensemble la gestion des biens, l'un et l'autre sont de véritables tuteurs, ils sont donc incapables. Toutefois la mère profite de l'exception établie en faveur des ascendants par le dernier paragraphe de l'article 907, mats il n'en pourrait être de même du second mari, car l'exception introduite au profit des ascendants ne comprend certainement pas les alliés (Metz, 18 janv. 1821, S. 2, 252).
La question présente plus de difficultés, lorsque la mère s'étant remariée sans s*étre préalablement fait maintenir dans la tutelle par le conseil de famille, le second mari se trouve, aux termes de l'article 395, responsable solidairement avec elle des suites de la tutelle indûment conservée. Dans cette hypothèse, il n'y a plus de tuteur, .puisque la mère, dit la loi, perd de plein droit la tutelle ; il ne peut donc plus y avoir de cotuteur. Mais on répond : il n'ea subsiste pas moins une tutelle de fait, il y a de la part de la mère et de son second mari une gérance d'affaires, une administration
sans droit. Que faut-il donc décider dans ce cas et dans tout autre semblable où i|d gérant de fait s'est emparé de TadmiaistratioD des biens du pupille ? Le mineur pourra-t-il disposer au profit de ce gérant, soit pendant sa minorité, soit après sa majo-. rite mais tant que n'est pas intervenue la reddition du compte ? D*après un premier système, la prohibition de Tarticle 907 ne devrait pas s appliquer au tuteur de fait; la capacité est la règle, dit-on, rincapacité, l'exception ; les incapacités sont donc de stricte intei^rélation, elles ne peuvent recevoir d'application en dehors du texte précis de la loi ; or la loi déclare le mineur incapable de disposer au proflt de ton tuteur et dans notre espèce, en s'en tenant aux dénominations précises de la loi, il est incontestable que, s'il y a un mineur, il n*y a certainement pas de tuteur, donc pas d'incapable. Qu'on ne dise pas qu'il y a un tuteur de fait lequel doit être assimilé au tuteur de droit. C'est là une pure fiction que le législateur aurait pu admettre mais qu'il n'a pas admise et qui par conséquent doit être repoussée. Il a, en effet, dans une longue série d'articles, déterminé à quelles personnes et à quelles conditions il reconnaît la qualité de tuteur ; mais il n'est pas permis d'attribuer ce titre à des personnes qui ne sont pas légalement qualifiées ainsi ; vouloir suppléer à la loi, ce serait non plus l'interpréter, mais la réformer. Il ne faut donc pas dire qu'il y a un tuteur de fait, c*est un simple gérant d'affaires dont il s'agit et sa responsabilité est réglée soit par le droit commun de la gestion d'affaires, soit, s'il s'agit du second mari, par l'article 395 qui a entouré les intérêts et la fortune du mineur d'une garantie, à laquelle il n'est pas permis d'ajouter une nouvelle cause d'incapacité qui n'aurait pas été créée par la loi (en ce sens Laurent, t. XI, p. 4^1 et C. de Nîmes 16 août 1833 S. 34, 2, 118).
La doctrine contraire est adoptée par la jurisprudence et la id&jorité des auteurs, et l'on décide généralement que celui qui, . Camoy 8
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saiM avoir It qualité légale de tuteur, eo a es faitip«&pli les fbDctioQs, doit être traité comiDe le tuteur de droit. C'est qu'en effet il importe de ue pas perdre de vue le motif principal pour lequel le législateur a édicté Tiulicle 907 : il s*agtt de soustraire le mineur aux moyens d'influence et de captation dont peut usercootre lui tout détenteur de sa fortune. Est-ce que la dépendance dans laquelle se trouve le mineur vis-à-vis de celui quig<M^ indûment ses biens n*estpas au moins aussi grande et par conséquent aussi suspecte, que celle dans laquelle l'auraient placé ses rapports avec un tuteur légal? Ce tuteur de fait ne peui*il pas abuser de son autorité aussi bien que le tuteur de droit? Quelle raison alors y aurait-il d*édicter une incapacité contre Tun et non pas contre l'autre? On dit, il est n*ai, dans l'opinion adverse : mais la loi ne reconnaît qu'une seule espèce de tutelle, c'eat la tutelle de droit* dont elle règle minutieusement les conditions d'aptitude et de vocation; toute autre tutelle ost une tutelle de fait, qui n'a pas attiré l'attention du législateur et qui ne doit pas faire «icourir les mêmes déchéances et incapacités que la tutelle de droit. Noua ré* ponéMM que le Code civil reconnaît bien en réalité deoxsortosde tutelle, celte de droit et celle de fait et la preuve s'en trouve dans l'article 394 qui, déclaranl que la mère n'est pas tenue d'accepter la tutelle, ne l'en oblige pas moins i en remplir les devoirs jus* qu'à la nomination du tuteur. Voilà bien une tutelle de flût; de même encore dans le cas prévu par l'article S95, la mère qui a indûment conservé la tutelle est déclarée responsable par la loi ; c'est donc que là encore il y a une tutelle de fait. Il faut bien reconnaître la nécessité de cette tutelle de fait si Ton ne veut pas laisser un seul instant les intérêts du mineur sans protection.
Aussi la Cour de cassation (arrêt du 14 déc. 1836) n'a pas hésité à poser en principe que le second mari, cotnteur de ftdt, est tenu des mêmes obligations que le tuteur de droit, et notamment de lliypothèque légale du mineur et du compte de UitoUo
prescrit parTurUcle 471. E^ pourquoi celte tutelle de f^LÎt m» pré- 86DteraÂl-6Ue. pajr pour le miaeur les oiêm^ gtranties que la tutelle de droit? Sans cela le mineur serait victime de la uégli* geuce que l'on aurait mise à le pourvoir régulièrement d'un tutôQr« et ce serait précisément celui qui, n'obéissant pas aux prescriptions de la loi, se serait emparé ainsi indûment de la gestion, que Ton voudrait affranchir de la responsabilité encourue par le tuteur de droit ! L'inrr^cUon à la loi pourrait tourner à son profit et lui créer une situation meilleure que celle qu'il aurait, s'il s'était conformé aux prescriptions du législateur! C'est là une conséquence que repoussent la raison et les principes de la justice la plus élémentaire. Concluons donc que le tuteur de fait ne peut pa» plus que le tuteur de droit recevoir des libéralités de son pupille (En ce sens, Demôl., t. XVIII, p. 489 ; Aubry et Rau, t. VII, § 649; Limoges, 4 mars 1822, Cass., 14 déc. 1836 ; Montpdlier, âl déc. 18?7).
Doit-oa comprendre au nombre des incapables le subrogé* tuteur et le tuteur ad hocl 11 faut répondre ^on, sans hésiter ; car ils n'administrejcàt ni la personne ni les biens du mineur; l'autorité qu'ils exercent sur lui par suite de leurs fonctions est presque nulle, leur influence n'est donc pas à redouter. Cette observation s'applique sans difficulté au subrogé-tuteur dont le rôle est à peu près passif et se borne à contrôler le tuteur et au besoin à le suppléer provisoirement. Quant au tuteur ad hoc^ on objecte que c'est un véritable tuteur relativement k l'afTaire spéciale dont il est chargé ; qu'il est obligé d'en rendre compte comme le serait un tuteur, que par conséquent les abus d'influence sont à craindre . Mais il faut remarquer que, n'étant chargé ni de la personne ni de la fortune du mineur, il est bien moins suspect qu'un tuteur, que ce n'est à vrai dire qu'un mandataire et que d'ailleurs Pothier enseignait déjà que le tuteur ck2 hoc ne tombait pas sous Tapplication de TarUcIe 276 de la Coutume de Paris ; or il n'y a aucun e r^isoq
pour De pas adopter la même décision dans notre droit moderne^ d'autant plus que la prohibition de Tarticle 276 de la Coutume de Paris était beaucoup plus large que celle de notre article 907. Toutefois si le tuteur orf hoc et le subrogé-tuteur, dépassant les limites de leur mandat, avaient exercé en fait les fonctions de tuteur, il faudrait leur appliquer l'incapacité de l'article 907, mais ce serait alors par cette raison qu'ils ont été des tuteurs de fait et non pas en vertu de leur qualité de tuteur ad hoc ou de subrogé-tuteur (Grenoble, 26 juillet 1828, Sir., 28, 2, 129).
Il est également incontestable que l'incapacité de l'article 907 n'atteint pas les membres du conseil de famille, ni le curateur du mineur émancipé, ni le conseil de tutelle que le père peut nommer à la mère survivante et tutrice (art. 391) ; ce sont de simples conseils, ils n'administrent pas. L'article 907 ne s'applique pas non plus à ces nombreuses personnes désignées par l'article 276 de la Coût, de Paris sous le titre de « pédagogues et autres administrateurs ; » l'autorité qu'exercent ces personnes n'est qu'accidentelle, et non pas permanente et directe comme celle des tuteurs ; les dangers que redoute la loi n'existent donc plus dans cette hypothèse. Enfin il en est de même pour le conseil judiciaire que les articles 499 et 513 permettent de nommer au prodigue et au faible d'esprit ; peut-être pourrait-on craindre qu'il n'abusât de l'influence que lui donne son titre pour arracher à ceux que la loi le charge de protéger un testament en sa faveur. Sans doute, et il y a peut-être là une omission regrettable ; mais l'article 907 ne parle que des tuteurs et le conseil judiciaire n'exerce pas la tutelle, donc il n'est pas incapable. Si des faits de captation sont relevés contre les différentes personnes que nous venons d'énumérer, c'est aux tribunaux qu'il appartient d'en apprécier la gravité et de décider s'ils ont pu être la cause déterminante de la donation ou dû testament. Les juges pourront
en prononcer la nullité en vertu de Tarlicle 901 et l'appréciation qu*ils feront des faits est souveraine et n*est pas soumise à la censure de la Cour de Cassation. Il en serait tout autrement, si leur décision se fondait sur l'article 907 pour faire rentrer ces différentes personnes sous la présomption légale d'incapacité.
L'incapacité de recevoir édictée par l'article 907 est personnelle au tuteur ou à celui qui a été tuteur ; elle ne frappe ni ses enfants ni ses autres héritiers. Il est vrai que, tant que le tuteur existe, ses descendants et les autres personnes désignées par l'article 911 sous le nom de personnes interposées sont frappées de la même incapacité que le tuteur lui-même ; mais ce n'est pas là une incapacité qui les affecte personnellement,.elle est la conséquence delà présomption légale d'interposition de personnes dérivant de l'article 91 1 ; en d'autres termes, elle est le résultat du lien qui unit ces personnes au tuteur ; dès que ce lien est rompu par la mort du tuteur, elles redeviennent pleinement capables de recevoir de l'ex-pupille, lors même que le compte de tutelle ne serait pas encore rendu et apuré ; exiger d'elles, en effet, l'accomplissement de cette formalité, ce serait les placer sur la même ligne que le tuteur et les frapper de la même incapacité que lui ; or, c'est ce que la loi n'a pas voulu, puisqu'elle ne comprend que le tuteur dans la prohibition de l'article 907.
V. Question. — La prohibition de Varticle 907 atieint^lle les Meurs des individics frappés d'interdiction légale ou judiciaire ? — Il ne peut s'élever de doute sérieux en ce qui concerne le tuteur de l'individu légalement interdit (art. 29 C. pén.). La capacité de l'interdit légal ne subit pas d'autres restrictions dans ses rapports avec son tuteur que dans ses rapports avec toute autre personne. En effet, lorsqu'il s'agit d'appliquer l'article 907 à l'interdit légal, les termes de la loi aussi bien que les motifs qui ont inspiré cette disposition font complètement défaut. D'abord l'article 907 ne mentionne comme incapable de disposer
^ iiî -
que le mineur ou le mineur devenu majeur; il n*y e8t nullement question de Tinterdit ; on doit donc s'en tenir à la règle d*aprës laquelle les incapacités ne sont pas susceptibles d'extension. Nous disons, en second lieu, que les motifs de la loi font défaut aussi bien que son texte ; il ne s'agit plus, en effet, d*un mineur qui, à raison de son âge, mérite d*ètre placé à Tabri des influences qui n'auraient sans doute que trop facilement raison de son inexpérience ; il s'agit d'un condamné auquel la loi retire . Tadministration de sa fortune, parce qu'elle considère que la faculté pour lui de disposer librement de ses biens est incompatible avec l'exécution de la peine ; mais ce condamné jouit de la plénitude de son intelligence et il peut résister, aussi bien que toute autre personne majeure, aux tentatives de suggestion qui auraient pour objet de le dépouiller de son patrimoine.
La question présente plus de difficultés en ce qui concerne Tinterdit judiciaire. A l'argument de texte présenté ci-dessus et tiré du silence de l'article 907 sur l'incapacité de l'interdit, on oppose ici l'assimilation établie par l'article 509 entre la tutelle des mineurs et celle des interdits. Au second argument tiré de ce que les motifs qui ont inspiré l'article 907 font défaut lorsqu'il s'agit d'un interdit) on répond qu'il n*en est pas de l'interdit judiciaire comme de l'interdit légal ; si ce dernier, en effet, jouit de toute la force de son intelligence pour résister aux séductions, on n'en peut dire autant assurément de l'interdit judiciaire, dont « l'état habituel d'imbécillité, de démence ou >de fureur », a été constaté après enquête par la justice. N'est-il donc pas à craindre que le tuteur n'abuse de la faiblesse d'esprit de ce malheureux interdit pour lui faire consentir des libéralités, soit pendant la durée de l'interdiction, soit après sa main-levée; car même après que l'interdiction a été levée, la maladie peut avoir des retours offensib, les exemples en sont fréquents, et c'est peut-être l'un de ces moments là que choisira le tliléuf, qui n^ui^a pas encore tenàix ses
comptes, poar abuser 4e TaMendanl acquis sur Fesprit de Tmieitdit; il 7 a là un danger, danger même plus gpawl qae quaad il s'agit d^un minear, et il est impossible que la loi nes'en soit pas préoccupée. Enfin on oppose un troisième argument tiré éece que rarticle 47t est applicable au compte que doit rendre le tuteur à rinterdit relevé de son tnterdietion. Par conséquent, ditH>n, Tar^ licle 907 qui dérive de Tartide 47t doit hii-méme être appliqué au tuteur de l'interdit (Bu ee sens. Rennes, ti aoAt t8S8, Sir., 89, 1, ««8).
Ce système ne nous paraît pas devoir être admis et les raisons qui lui servent de fondement ne nous semMent pas décisives^ D*abordil n*est pas exact de dire que ratiicie*Sd9 établit une complète assimilation entre la tutdie de Pinterdit et celle du mineur ; Tarticle 509 dispose, il est vrai, que « Tinterdit est assimilé au mineur pour sa personne et pour ses biens », mais le législateur ajoute immédiatement que « les lots sur la tutelle des mineurs s'appliqueront à la tutelle des interdits » et, par cette se- - conde disposition, il restreint le sens large et la portée étendue que le premier membre de phrase semblait donner i rarticleSOO. Or, l'article 907 n'est pas une loi 9ur la êaêeUê dss mineurs, il édiete simplement une présomption légale d'incapacité dont le fondement repose sur des rapports nés i l'occasion de la tutelle, mais il n'a: nullement pour objet les règles proprement dites de la tutelle ; il ne compte donc pas au nombre de ces dispositions que Tarticle 509 déclare applicables à la tutelle des interdits.
En second lieu, les motifs qui ont inspiré l'article 907 n'ont pas la même puissance, lorsqu'il s'agit d'un interdit, que torsque la question se pose i propos d'un mineur. Il faut bien reconnaître, en effet, que le plus souvent les rapports qui existent entre l'interdit et son tuteur n'ont pas ce caractère d*intimilé qu'Ms acquièrent entre un tuteur et un mineur ; il y a moins deeoumission et de dépendance d'une part et moins d'influence de l'autre. Sans
doute, toute tentative de captation n*eat pas impossible et, pour ceux qui admettent que l'interdit est capable de disposer par testament pendant les intervalles lucides, il y aurait peut-être dans la loi une lacune regrettable, mais il ne faut pas oublier que la ressource de Tarticle 901 reste toujours aux intéressés qui seraient en mesure de prouver, d'après les circonstances de fait, que la libéralité faite au tuteur a été arrachée à Tinterdit par des manœuvres condamnables. Les mêmes observations s'appliquent également au cas où il s'agit d'un interdit relevé de son interdiction, mais auquel le compte de tutelle n'a pas encore été rendu. Bien plus, nous ne sommes plus ici en présence d'un jeune homme, à peine arrivé à la majorité et dont l'inexpérience peut donner libre carrière à toutes sortes de surprises ; l'ex-interdit est, au contraire, un homme dans toute la force de l'intelligence, qui connaît ses intérêts et peut, aussi bien que toute autre personne, Ips défendre contre les entreprises coupables de son extuteur. La prohibition de l'article 907 n'a donc plus ici sa raison d'être.
Quant au troisième argument tiré de l'article i72, il est loin d'avoir la force qu'on veut bien lui attribuer. Dans le système que nous combattons, on voudrait faire de l'article 907 une conséquence directe de l'article 473, de sorte que l'article 907 serait nécessairement applicable partout où l'est l'article 47Î. Mais ne voit-on pas de suite tout ce que cette théorie a d'excessif? Est-ce que l'article 472 ne s'applique pas aux ascendants qui ont été tuteurs, ainsi qu'aux héritiers du tuteur ? Et pourtant l'article 907 dit positivement que la prohibition qu'il édicté ne s^étend pas aux ascendants tuteurs, et nous avons vu qu'elle ne s'applique pas non plus aux héritiers du tuteur. Peut-on alors soutenir que par cela seul que Tarticle 473 serait applicable au compte que doit rendre le tuteur de l'interdit, l'article 907 le serait nécessairement aussi? La vérité est que ces deu^ articles ont chacun un objet
distinct ; Tun (l'art. 472) a pour but d'assurer la reddition dt compte de tutelle en prohibant toute convention par laquelle le tuteur tenterait de s'afiTrancbir de cette obligation ; Tautre (l'art. 907} a pour but d'empêcher que le tuteur n'abuse de l'influence qu*il peut avoir acquise sur son pupille pour en obtenir des libéralités. Qu'on applique donc l'article éli au tuteur de l'ex-interdity puisqu'il a un compte de tutelle à rendre tout aussi bien que le tuteur de l'ex-mineur, mais qu*oo veuille proléger Tex-interdit contre une influence qui ne pèse pas sur lui avec la même puissance que sur le jeuue homme à peine sorti de* la minorité, c'est ce que le législateur n*a pas cru devoir faire et il n*est pas permis à rinterprète de compléter son œuvre.
Ajoutons, en terminant, que Tinterdit peut, à la différence du mineur, avoir pour tuteur son conjoint ou l'un de ses descendants. Or, la loi, qui a pris soin de soustraire à la prohibition de Tarticle 907 les asceodants tuteurs d'un mineur, n*a créé aucune exception en faveur de ces personnes, dont la qualité et le degré de parenté les rendent au moins aussi dignes d'intérêt que les ascendants. Quelle conséquence tirer de ce silence du législateur, si ce n'est que, s'il n'a pas cru devoir comprendra ces personnes dans l'exception, c'est qu'il ne les avait pas comprises dans la règle elle-même !
VI. L'incapacité de Varticle 907 s'appUgue-t-elle au luteur qui a tressé ses fonctions, soit par suite de Vémancipation du mineur, soit parce qu*il a été remplacé par un aiUre tutetér 7 — Nous pensons que l'ancien tuteur peut, dans ces deux hypothèses et pourvu que son compte de tutelle ait été rendu et apuré, recevoir des libéralités testamentaires de son ex-pnpilie. Il ne peut être question, bien entendu, de donations entre-vifs, puisque, tant qu'il n'a pas atteint sa majorité, le mineur est incapable d'en consentir au profit de qui que ce soit (art. 904). Mais, à partir de seis^ ans, le mjneur peut disposer par testament au profit de toute
t>6r80Dn6 jusqu'à coDcurreuce de la moitié des biens dont la loi permet au iiiajetir de dieptoeer . TeUe est la règle gédôféie ; celle eapaetté restreinte est doue pour le aiAeur le droit eomttitto, La lot n'y apporte qn^one aeuio exeeptkniy c*e8t poiar le eaa où le mn nenr voudrait disposer par tastament au profit de son ^tâieur; dans ses rapports a¥«e son tiÊÉeur^ il resta donc incapeU». Mais, coaiaia tûiâaexeepiKHi^ est de^droit étroit et qw, dis que Ton sort des lemiea prétis de reaceptor^ on rentre dans le droit connntin, il s'en suit que le mineur n'est pas incapable à Tégard de cehii qui a cessé d'éite son tuteur et qu'il peut tester i son profit.
A ce raisonnement on fait plusieurs objections dont les principales sont tirées du texte même de TarUcle 907. Cet article, dit-on, De permet à l'ex-tuteur de recevoir de son ancien pupille qu'à deux conditions : i"* que le mineur aura atteint sa majorité ; î* que le compte de tutelle aura été rendu et apuré. Or, nous supposons par hypothèse que le mineur n'a pas encore atteint sa vingtet-unième année, par conséquent le développement de son iaielligence ne le protège pas encore assez contre tlnfinence morale qu'exerce sur lui son ancien tuteur, il est donc incapable (en ce sens arrêt de la Cour de Bruxelles, 14 décembre 1814 Sir. 4S6f , !2,368 en note). Nous répondons que la loi ne dit ttulle part que le mineur ne peut tester au profit de son ancien tuteur ; l'article 907, en effet, a prévu deux aituatîons bien distinctes: d*abord, dans son premier alinéa, le cas où le testateur est encore mineur, et ensuite, dans son deuxième alinéa, le cas où il s'agit d'un mineur qui est devenu majev/r. Or, dans notre hypothèse, il s'agit d*un testateur qui est encore mineur, c'est donc le premier alinéa de l'article 967 qui doit régir exclusivement la situation qui nous occupe. Ehl bien, que décide ce premier alinéa de l'article 907 ? Que le mineur est incapable dans ses rapports avec son tuteur seul. Or dans notre espèce, le mineur a disposé au profit d^^ne
personne qui n^est pas son tuteur ; qui l'a été, floît, mais qui ue Test plus; doue uous ne sommes plus dans les termes de Texception de l'article OOT-l"», nous rentrons dans le droit commun qui est la capacité; donc le mineur est tout aussi capable de disposer que son ex-tuteur de recevoir.
On fait une seconde objection. Le mineur, devenu majeur, dit*on, ne peut disposer au profit de son ancien tutenr qu'antant que he compte de tutelle a été préalablement rendu eC apuré. Or, u*est-il pas inadmissible que celui qui est encore mineur puisse, aux mêmes conditions que le/ majeur, disposer au proGtde son ancien tuteur? Ne serait-il pas juste, au moins, que toute relation d'intérêt ait cessé entre eux, et, à cet eflet, que le mineur nonseulement ait une parfaite connaissance de sa situation vis à vis de celui qui a été tuteur, que non«seulement le compte de tutelle ail été rendu et apuré, mais encore et surtout que le reliquat en ait été payé et que Tex-tuteur soit complètement quitte de son administration: à cette condition-là seulement le mineur aura recouvré son indépendance. Mais, tant que le tuteur conserve les valeurs de son ex-pupille entre les mains, il n'a pas entièrement perdu sa qualité, puisqu'il reste soumis à Thypothèque légale (art. 2iti), que les intérêts courent de plein droit contre lui (art. 474) et qu'enfin il ne pourrait être admis au bénéfice de la cession de biens (art. 905, C. de pr. c). — Remarquons d'abord que, pour soumettre la capacité du mineur à cette nouvelle condition du paiement du reliquat, il faudrait autre chose qae de simples considérations, il fe.udrait un texte formel ; or ce texte n'existe pas. Nous restons donc sous Tempire du droit commun, qui est la capacité du mineur (art. 90i). Il est vrai que nous paraissons déroger an droit commun, en exigeant la reddition et l'apurement du compte et qu^ainsi nous limitons la capacité du mineur par une condition qui ne semble pas formellement imposée par ta loi. Mais nous y sommes amenés par une raison bien puissatttc, c'est que la cHpa-
cité du mineur à l'égard de son ex- tuteur, ne peut pas être plus étendue que celle du mineur devenu majeur ; pourquoi les restrictions qui sont apportées à la capacité de ce dernier ne seraientelles pas les mêmes, quand il s*agit de la capacité du premier? Dans un cas comme dans Tautre, est-ce que les situations ne sont pas analogues ? que le pupille soit encore mineur ou qu'il soit devenu majeur, peu importe au point de vue qui nous occupe ; est-ce que, dans les deux cas, Tinfluence du tuteur ne doit pas être considérée comme prenant fin par la reddition et l'apure* ment du compte? La loi, il est vrai, ne Ta décidé que pour le cas où le pupille est devenu majeur; mais c'est qu'elle ne se préoccupe que des cas les plus ordinaires ; dans la pensée du législateur, le mineur doit être traité comme le majeur avec ni plus ni moins de rigueur. La seule différence qui subsiste entre eux est dans la quotité dçs biens dont Tun et l'autre peuvent disposer. — En second lieu, la soumission de Tex-tuteur à l'hypothèque légale et aux intérêts de plein droit, tant que le reliquat du compte n'a pas été payé, ne prouve rien ; car, que l'ex-pupille soit encore mineur ou qu'il soit devenu majeur, les articles 21 2i et 474 n'en reçoivent pas moins leur application ; l'ex-tuteur dont le pupille est devenu majeur y est soumis et néanmoins il peut recevoir des libéralités, si son compte a été rendu et apuré. Rien ne s'oppose donc à ce qu'il en soit de même du tuteur dont le pupille n'a pas encore atteint l'âge de la majorité.
Ajoutons que notre système était déjà suivi par l'ancienne jurisprudence et que d'ailleurs il serait d'une extrême rigueur d'appliquer la disposition prohibitive de l'article 907-1** au cas où la tutelle a pris On par l'émancipation ou par la nomination d'un autre tuteur. Car l'ancien tuteur est alors, dans ses relations avec son ex-pupille, devenu un étranger ; il n'exerce plus sur lui l'ascendant moral que lui donnait la gestion tutélaire (Aix, ii mai 1860, Sir. 61, 2,268).
Nous croyons que la solution à laquelle uous sommes conduils sur cette question devrait encore être adoptée, même dans Tbypothèse où Tex-tuteur serait devenu le curateur du mineur émancipé, pourvu bien entendu que, dans la reddition du compte de tutelle, le mineur ait été assisté d'un curateur ad Aoc nommé spécialement pour recevoir ce compte. Du jour où l'ex-tuteur a rendu ses comptes, l'influence qu^il exerçait sur le pupille est réputée avoir pris fin, il est désormais comme toute autre personne capable de recevoir des libéralités da mineur. Cette capacité quMl recouvre ne lui est pas enlevée par sa qualité du curateur, car l'article 907 n'a pas compris le curateur dans sa prohibition.
Nous réservons, bien entendu, le cas où le tuteur aurait, par dol ou par fraude et dans le but de se faire consentir une libéralité, fait émanciper son mineur ou nommer un autre tuteur en ses lieu et place. Fraus omnia corrumpit. Il y aurait alors lieu d'appliquer, non pas l'article 907, puisqu'il n'y a plus de tuteur, mais l'article 90i, entendu dans un sens large.
VII. La reddition de compte dont il s'agit dans V article 907-2* est-elle soumise aux formes et conditions prescrites par V article 472? — En d'autres termes, pour que le compte de tutelle soit rendu et apuré conformément à l'article 907-2*, faut-il qu'il ait été accompagné de la remise des pièces justificatives et qu'un certificat constatant à la fois et la remise des pièces et la reddition d'un compte détaillé ait été délivré par l'ex-pupille ? D'après une première opinion, l'article 907 serait complètement étranger à l'article 472 et ne soumettrait pas la validité des libéralités faites à l'ex-tuteur à des conditions aussi rigoureuses que celles exigées pour la validité des traités. Le but poursuivi par le législateur dans chacun de ces deux articles serait tout à fait diO'érent; dans l'un (l'art. 472), il veut empêcher que le tuteur ne puisse ^e soustraire à l'obligation de rendre son compte de tutelle et,
pour que la loi ue soit pas éludée, lart. 472 édicté dea pimscriptioDs ^igo^^eu8es. Dans l*autre« (i*art 907), il a*agit de la capacité de disposer à titre gratuit ; rex-mioeur n^acquieii cette capacité à Tégard de son ex-tuteur qu'autant qu'il recouvre sa liberté d'esprit et il la recouvre & la condition, dit Tar-^ ticle 907, que le compte de tutelle ait été rendu et apuré ; rien de plus, c'est la seule condition exigée par Tartide 907; or, comme les conditions sont de stricte interprétation^ on ne peut pa^ ajouter à Tart. 907 celles qui sont édictées pour les cas prévus par l'art. 472 (Duranton t. VI1I« p, 227, n"" 199; Laurent t. XI, p. 458).
Nous reconnaissons volontiers que le but poursuivi par l'art. 907 n'est pas le ipéme que celui de l'art. 472 et que ces deux articles ont un oljtjet différent; mais il n'en est pas moins vrai que les motifs qui les ont dictés sont les mêmes ; que, dans l'un comme dans l'autre cas» le législateur veut que l'ex-mineur ne puisse donner une décharge à son tuteur ni lui faire une libéra* lité, avant d'avoir pu se rendre un compte exact de l'état de sa fortuitô; les. précautions prises par la loi ont donc d(L être. les mêmes dans les deux situations* Sans doute l'article 907 ne renvoie pas expressément à l'article 472 ; la raison en est qu'il prévoit à la fois le cas où le comptp de tutelle est rendu en justice et celui où il est rendu à l'amiable ; mais il s'y réfère vir^ tuellement, ea exigeant^ pour que l'incapacité cesseï q^e le compte ait été régulièrement rendu et apuré ; or, aux termes de Fart. 472, le compte n'est régulièrement rendu qu'autant qne les formalités qu'il prescrit ont été accomplies. Et comment pourrait-il en être autrement? Est^e que la disposition de l'art. 907 ae serait pas.à peu près vaine, s'il suffîsait, pour que la liJbéraUté soit valable, que. le compte de tutelle ait été rendu et apuré quelques instants auparavant? Est^e que l'ex-^mineur aurait moralement le temps d'être éclairé sur sa véritable situation et de ne
çljapoafif qu'ea parfaite <^QDQaissaB6e de sa position? finfiii quop ne dise pas^ avec les partisaDS du preoûer sysièipe, que te foippte de tutelle dont il a*agit daas Tart. 907 ue peut être ua de eèa traitas dont, parle Tart. 172? l.a vérité est que procéder ATapureme^t d*ua compte, comioe le veut Tari. 907, c'est en discuter, les détail»^ en établir la balance et eq faire ressortir le solde, en un moty faire une convention qui en même temps qu'elle crée pour le débiteur l'obligation de payer le reliquat, éteint Taction en reddition de compte de Tex-mineur. N'est-ce pas li, à proprement parler» faire un traité, et ce traité doit, comme touS' les autres, étr^ entouré des sa^s gi^ranties de l'art. 472. (En ce sens» Demolombe, t XVIII, p. 484; Marcadé, art 907, p. 406 ; Aubry et Bau, L VII, p. 28, nM7 ; Bordeaux, 27 juillet IWT, Sir., 57, 9,
L'incapacité ne prenant fin que par uoe reddition de compte régulière, il s'en suit que: 1* si postérieurement, le compte venait i être annulé, l'incapacité du mineur devenu majeu? n'aur^iit jamais cessé d'exister. Ainsi, bien que la libéralité eût été précédée d'un compte rendu par le tuteur au ipineur, s'il était constaté en (ait que le compte, le récépissé des pièces à l'appui et son apurement étaient simulés ou frauduleux, la libéralité faite au tuteur par le mineur n'en devrait pas moins être annulée, et la prohibition de l'article 907 recevrait son application (Cass, 3i mai 4858, Sir« 58, 1, 762). 2* II en serait de même, û le compte de tutelle n'avait pas été complet; si, par exeqiple, on avait oodis de comprendre dans ce compte celui des gestions antérieure» 4 celle du tuteur actuellement en exercice. A plus forte raison faudmt-il admettre la même solution, si le mineur devenu miyeur avait dispensé son ex-tuteur de rendre compte d'une partie quelconque ou de l'ensemble de la gestion tutélaire ; une telle convention tomberait sous l'application de l'article 472 et laisserait subsister enliére Tincapacité prononcée, par l'article 907. S"* Maia la probi*
bition établie par l'article 907 cesse d'être applicable lorsque, plus de dix ans s'étant écoulés depuis la majorité de Tex- mineur, le tuteur se trouve libéré de l'obligation de reodre compte aux termes de Tarticle 475. La raison s'en conçoit aisément : Tincapacité de disposer ou de recevoir prononcée » par Tarticle ^07 est subordonnée par la loi à Toblrgatioa potir le tuteur de rendre compte ; elle n'est qu'un accessoire de cette obligation à laquelle elle se lie intimement, elle ne peut s'étefadre au-delà de'la période d'existence légalef de cette obligation, elle ne peut lui survivre isolément. Dès que cette obligation vient à s'éteindre parPeffet de la prescription ou de toute autre cause, l'incapacité qui en est la sanction s'éteint également, comme TefFetsuit la cause'(Colmar,' 19 janv. 1842, Sir. 42, 2, 365). D'ailleurs, lorsque dix anniées se sont écoulées depuis la fin de la minorité, rinfluence du tuteur sur l'esprit de Tex-mineur n'est plus à redouter, et les motifs.tjui ont inspiré la disposition de l'article 907 n'ont plus d'application.-
II n'y a pas lieu non plus de se démander si le reliquat du compte doit avoir été payé, pour que l'ex-mineur puisse disposer au profit de son tuteur. D'une part; la loi n'exige pas cette con-' dition, et une condition ne peut être imposée sans un texte forme! qui l'établisse. D'autre part, quel que soit celui au profit duquel l'arrêté de compte ait fait ressortir un solde créditeur, que le créancier soil l'ex-mineur ou son ex-tuteur, peu importe ; il n'y a plus désormais entre eux d'autres rapports que ceux existant entre un créancier et un débiteur oi*dinaires ; le mineur est désormais aussi indépendant vis-à-vis de son tuteur qu'il le serait vis-à-vis de tout autre individu qui serait son créancier ou son débiteur ; le texte et l'esprit de la loi sont donc d'accord pour repousiser cette nouvelle condition.
VIII. Exception au profit des ascendants, — L'incapacité établie par l'article 907 ne s'applique pas aux ascendants qui sont ou qui ont été tuteurs. Cette exception s'explique par ce motif que l'affec*
Oi^^
lion naturelle def parents pour leurs enfants ne permet pas de sup-^ poser qu*i]s abuseront de leur influence pour dépouiller ceux que la nature a placés sous leur protection. D*ail1eurs, l'autorité qu'ils exercent sur ]e mineur, ils la doivent à leur qualité d*asceûdants autant et plus qu'à leur titre de tuteur; il aura t fallu alors, pour être logique, prohiber toute libéralité faite par un enfant à son ascendaut, quel qu'il fût, même non tuteur. Et il eut été immoral de comprimer ainsi dans le cœur de l'enfant les mouvements les plus légitimes de la reconnaissance filiale. Mais cette exception, comme toute exception, doit être entendue reslriclivemenl. C'est ainsi que la loi n'ayant parlé que des ascendants, les ascendants par alliance ne sont pas compris dans l'exception et restent soumis à la prohibition de l'article 907 ; il n'y a pas, du reste, entre eux et le mineur ces rapports étroits d'affection qui, à l'égard des ascendants du sang, écartent tout soupçon de captation. Il n'y a pas non plus k se préoccuper, comme dans l'ancien droit, de savoir si l'ascendant était remarié à l'époque où la libéralité a été consentie. La loi a attaché certaines déchéances au second mariage (art. 386, 395 et 396), mais au nombre de ces déchéances ne figure pas l'incapacité de recevoir une libéralité de l'enfant issu d'un précédent mariage.
CHAPITRE 11. — Incapacctb des enfants naturels
« Les enfants naturels, dit l'article 908, ne pourront par donation entre-vifs ou par testament, rien recevoir au delà de ce qui leur est accordé au titre des successions. » Les articles 756 et 757 n'accordent de droits aux eufants naturels que dans la succession de leurs père et mère. C'est donc entre ces derniers Camoy 9
et TenfaDt salure! que Tariicle 908 édicté une incapacHe relative de disposer et de recevoir. Pour Teufant naturel, la succession légitime devient la règle de la succession testamentaire et la libéralité qui lui est faite par ses père et mère np peut rien ajouter à la portion qu*il aurait recueillie, si ses auteurs ne lui avaient consenti aucune libéralité soit entre-vifs, soit testamentaire.
l. Motifs de la prohibition. — Pothier disait qu'il y aurait indécence à ce qu'une personne préfère ou égale ses enfants naturels à ses parents légitimes. Bigot-Préameneu, dans l'exposé des motifs, ajoute que c'est pour honorer et encourager le mariage que les enfants naturels ne doivent pas avoir les mêmes droits que les enfants légitimes. Ainsi la morale publique et l'intérêt social sont d'accord pour refuser à l'enfant né d'un commerce illicite une position, sinon supérieure, au moins égale à celle.de la famille légitime. Toutefois certains auteurs critiquent la disposition de l'article 908 et pensent que le législateur a montré trop de sévérité à l'égard des enfants naturels. Qu'il y ait, diton, dans la succession que la loi elle-même organise une différence entre les droits accordés aux enfants légitimes et ceux des enfants naturels, cela peut s'expliquer. Mais pourquoi, lorsqu'il s'agit d'une succession testamentaire ou contractuelle, là où la volonté du disposant fait la loi, ne pas permettre de donner à un enfant naturel ce qu'on peut donner à un étranger quelconque? Surtout lorsqu'il n'y a que des collatéraux appelés à la succession et que l'honneur du mariage n'est plus en cause, pourquoi l'enfant naturel ne pourrait-il pas recevoir comme un étranger ? (Laurent, t. H, n*» 360).
Celte critique de l'article 908 nous semble exagérée. Ce n'est pas l'enfant naturel, innocent des désordres qui ont accompagné sa naissance, que le législateur a voulu punir ; nullement. Ce sont les pères et mères que la loi veut atteindre, en les empêchant de gratifier et d'enrichir le fruit de leurs désordres ; elle leur re-
fnse celle consolation, bien douce surtout àVheure de la mort, de réparer I^ faute qu'ils ont commise en vivant dans les tiens d'une union illicite. Ce sont ces aiTeciions immorales auxquelles le législateur veut mettre un frein; en refusant à ceux qui s*y livrent les satisfactions légitimes que procure le mariage, il encourage et honore cette institution. Quand on dit que Tenfant naturel doit être aple à recevoir dans la succession testamentaire au moins ce que pourrait recevoir un étranger, on oublie sans doute que la situation n'est pas la même entre cet étranger et l'enfant naturel. Le l^islateur n'a pas à craindre, en efTet, que le disposant dépouille la famille légitime pour enrichir un étranger ; si son affection le porte à faire une libéralité à un étranger, cette afCection, dans la ph^parl des cas où elle se produit, sera justifiée et raisonnable. Mais la loi doit, au contraire, redouter, et elle redoute avec raison les mouvements d'une tendresse désordonnée qui peut pousser un homme à gratifier son enfant naturel au grand préjudice des intérêts de la famille légitime. C'est donc dans un intérêt social et justement entendu que la loi a voulu que l'enfant naturel ne puisse jamais prendre la place réservée à la seule famille légitime.
lî. Caractère de la prohibition de VarUele 908. — Gel article édictc-t-il une règle d'incapacité personnelle ou, au contraire, une règle d'indisponibilité réelle? Parmi les nombreuses questions conti^yersées que soulève l'article 90$, celle-ci est une des plus délicates. "Suivant que l'on adopte l'une ou l'autre solution, on en dégage des conséquences pratiques diamétralement opposées. Ainsi, pour n'en mentionner qu'une seule en passant, s'il s'agit d'une règle d'incapacité, l'article 908 fait partie du statut pertottnel et par suite régit les Français partout où ils se trouvent (art. 3, C. civ.) ; il ne serait, par contre, applicable aux étrangers jésidant en France qu'au seul cas où leur loi nationale édicterait jEme pareille incapacité. Si, au contraire, on décida que Farticle
908 établit une règle d'indispoDibîlilé, il forme uo statut réel et s*applique même aux étrangers pour les biens par eux possédés en France. Ainsi un étranger meurt laissant un enfant légitime et un enfant naturel ; il lègue à son enfant naturel la moitié des im-
^ meubles qu*i1 possède en France, comme le lui permet, nous le supposons, la loi de son pays. Le legs sera valable, siParticle 908 règle une question de capacité ; il devra, au contraire, être réduit au tiers de la moitié, c'est-à-dire au sixième des biens possédés en France, s'il s'agit d'une indisponibilité réelle, car interprété en ce sens, l'article 908 revient à dire : Les biens français ne pourront jamais être donnés à un enfant naturel, fut-il même étranger, que dans les proportions de l'article 757.
La doctrine qui voit dans l'article 908 un statut réel part de cette idée que la loi a voulu établir une sorte de réserve au profit de la famille légitime. Craignant que le père ne se laissât aller trop facilement à dépouiller ses parents légitimes au profit de ses enfants naturels, le législateur a eu pour but de confirmer la loi des successions, de donner au système par lui adopté dans les articles 757 et suiv. un complément nécessaire, un caractère stable et indépendant de toute volonté contraire de l'homme. C'est donc dans le but de maintenir les biens dans la famille légitime qu'a été édictée cette prohibition ; ce qui le prouve d'une manière évidente, c'est qu'elle disparaît dès que l'enfant naturel n'est plus en concours avec des parents légitimes ; le père peut alors lui donner la totalité de ses biens (art. 758). Ce qui le prouve encore, c'est que la prohibition de l'article 908 a tous les caractères de la réserve ; en effet, son étendue se détermine, non pas au moment de la libéralité, comme s'il s'agissait d'une règle de capacité, mais seulement à l'époque de l'ouVerture de la succession. Comme la réserve, elle varie suivant les forces de la succession, la qualité et le nombre des héritiers. En outre, si les
libéralités qu'elle frappe sont reconnues excessives, elle en
eâtratûe, uod pas la nutlké, mais simplemenl la réduction conforméaient aux arlicles 920 el 922. Enfin, le disposant lui-même ne peut jamais être admis à invoquer Tarticle 908 pour faire réduire une donation, même excessive, qu'il aurait consentie à son enfant naturel; il en devrait être autrement, 8*il s'agissait d'une règle d'incapacité. Tous ces motifs démontrent donc bien que c'est l'intérêt de la famille légitime qu'on a voulu sauvegarder et que l'article 908 établit bien plutôt une règle d'indisponibilité réelle qu'une incapacité personnelle (en ce sens, Demol. suce, t. 2, n» 83 et don., t. 1, n*» 555 et suiv. ; Marcadé, t. 1, p. 52).
A l'appui de l'opinion contraire, on invoque et la place qu'pccupe dans le Code l'article 908 et les motifs qui ont inspiré cette disposition. D'abord l'article 908 est placé dans un chapitre dont la rubrique : « De la capacité do disposer ou de recevoir » ne laisse place à aucune hésitation ; il se trouve d'ailleurs entre les articles 907 et 909, qui incontestablement règlent chacun des questions de capacité. On peut donc dire que la loi elle-même décide la question qui nous occupe. En second lieu, il n'est pas exact de prétendre que la prohibition de l'article 908 ait été établie dans l'intérêt des héritiers du sang et qu'elle constitue en leur faveur une réserve $ui generisj puisque le père est libre de disposer de ses biens au profit de toute autre personne que l'enfant naturel. Ainsi, si les héritiers légitimes en concours avec l'enfant naturel sont déjà réservataires, leur réserve n'augmente pas en vertu de l'article 908 ; s'ils ne le sont pas, l'article 908 ne les garantit aucunement contre le danger d'une exclusion par un légataire étranger ; l'article 908 ne change donc rien à la nature générale de leurs droits. Singulière réserve, en vérité, que celle qui ne serait d'aucun profit à ceux en faveur desquels elle est censée établie! M. Demolombe, qui s'est formellement prononcé en faveur du système qui voit dans l'article 908 une règle d'indisponibilité (suce, n* 83 et don. n** 555), est Déanmoi^p forcé de
reconnaître, quand il arrive i l'examen ^ies conséquences pratiques de sa doctrine, que «la réserve proprement dite est introduite dans rintérêt direct des réservataires eux-mêmes » et il ajoute immédiatement : « ce n'est pas Tintérét direct des héritiers^ légitimes eux-mêmes qui a fait limiter la part de Tenfant naturel ; c'est la défaveur personnelle de cet enfant ; il est vrd que son incapacité est fondée sur des considérations relatives à Thonneur du mariage et aux liens de la parenté légitime ; mais finalement c'est une incapacité que la loi prononce » (Dem. don. 1. 1, n'' 689). Cette conclusion n'est-elle pas, ce nous semble, la condamnation évidente de la doctrine précédemment défendue par M. Demolombe, On est donc forcé de reconnaître que le législateur ne »'e8t pas préoccupé, en rédigeant l'article 908, d'accorder une faveur à qui que ce soit ; il s'inquiète fort peu de la personne qui recueillera les biens qu'il défend de donner à l'enfant naturel, et c'est même 1& une preuve péremploire qu'il n'établit pas une règle d'indisponibilité réelle. Ce qu'il envisage, ce n'est pas rintérêt pécuniaire des membres de la Tamille légitime, c'est unique* ment le rapport de filiation naturelle qui unit le disposant et le bénéficiaire, c'est Tétat de bâtardise qu'il veut frapper de déchéance; c'est donc bien ce motif d'état, cette qualité de la personne qui le détermine et qu'il punit taut dans la personne du père que dans celle de l'enfant. Sans doute le but essentiellement moral qu'il poursuit tend à écarter les enfants auxquels le concubinage donne le jour, et par suite à honorer le mariage et la parenté légitime, bans doute aussi, quand il n'y a pas de parents légitimes, quand l'on a plus à craindre le scandale résultant d'une préférence donnée aux enrants naturels sur les parents légitimes, l'enfant naturel pourra tout recevoir. Mais pourquoi? Précisément parce que ni l'intérêt du mariage ni la qualité de parent légitime ne sont plus alors en cause. Ainsi donc, dans le cas où lu prohibition s'applique, c'est la qualité d'enfant naturel qui
détermine le législateur; dans les cas où elle cesse de s*appliquer; c'est encore une question d*état qui motive la disposition de la loi. C*eftt donc bien un statut personne), une règle d'incapacité personnelle qui est établie par l'article 908 (Eu ce sens, Laurent, l. I, n« 111, p, 176 et U XI, n* 361, p. 492).
MM. Aubry et Rau (t. VII, p. 54, n» 23, 4*^ éd.) interprètent également l'article 908 dans le sens d'une incapacité personnelle au disposant et au bénéficiaire. Suivant ces auteurs, cette incapacité, édictée daus le but c de sauvegarder l'honneur du mariage et les intérêts moraux de la parenté légitime », se trouve par cela même fondée sur un motif d'ordre public ; d'où ils tirent la conséquence que toute personne intéressée doit être admise às*en prévaloir.
Quant aux enfants naturels adultérins ou incestueux, on est généralement d'accord pour reconnaître qu'ils se trouvent frappés en vertu de l'article 908 d'une véritable incapacité, laquelle peut être invoquée par toute personne intéressée. C'est que, à la différence des enfants naturels simples, ils ne peuvent en aucun eus être appelés à recueillir la totalité de la succession et n'ont jamais droit qu'à des aliments. Â défaut d'héritiers au degré successible et de successeurs irréguliers, ils sont exclus par le conjoint et même par l'Etat. La prohibition de l'article 908 a donc pour eux une portée plus absolue que pour l'enfant naturel simple (Demol., Suce, n» 132 et Don., t. I, n<» 556 ; Aubry et Rau, L VI, p. 226, n« 37).
Les conséquences qui découlent du caractère de la prohibition de l'article 908 sont nombreuses. Indépendamment de la question de savoir s'il s'agit d'un statut réel ou d'un statut personnel, on peut se demander : 1*^ quelle est la nature du droit engendré par l'article 908; s'agit-il d'une action en réiuclion ou d'une action en nullité. 2' A quelle époque cette action peut-elle être exercée ? 3* Si elle peut l'être par un légataire universel. 4*. Si, à défaut
d'héritiers légitimes, elle peat être invoquée par Tuû de plusieurs enfants naturels contre un autre enfant naturel. 5*" Enûn, si les personnes ayant droit au bénéfice de l'article 908 peuvent renoncer à s'en prévaloir.
1* et V. Sur les deux premières questions, pas de doute possible. Qu'il s'agisse d'une réserve établie au profit de la famille légitime ou d'une incapacité relative de disposer et de recevoir, il est certain que l'art. 908 n'atteint que les libéralités excessives ; par conséquent, il engendre non pas une action en nullité, mais seulement une action en réduction, qui ne peut être exercée qu'au décès du disposant, puisque c'est à cette époque seulement qu'il sera i>ossible d'apprécier si la libéralité est excessive. C'est également à l'époque du décès du disposant qu'il faut se placer pour apprécier la capacité du bénéficiaire; par exemple, si celui qui était enfant naturel simple à l'époque de la disposition avait été ensuite légitimé par un mariage subséquent, l'art. 908 deviendrait inapplicable. De même encore, l'enfant naturel pouvait être incapable au jour de la donation par suite de l'existence à cette époque de parents au degré successible, et ne plus l'être lors de la mort du disposant par suite du prédécès des héritiers en rang utile. Enfin, et pour ce même motif que c'est seulement au décès du disposant qu'il est possible de savoir si la libéralité est excessive, il faut conclure que l'action en réduction ne peut jamais être exercée par le disposant lui-même, mais seulement par ses suc-' cesseurs universels. — De ces différents caractères de l'action engendrée par l'art. 908, on a essayé de tirer la conséquence qu'il s'agit bien plutôt d'une question de réserve que d'une incapacité. Ce n'est point là un argument décisif. Le caractère d'une disposition légale se déduit bien plus des motifs qui l'ont inspirée que des résultats pratiques auxquels elle aboutit. Or nous avons vu que c'est la pensée de punir les auteurs d'une filiation naturelle qui a été le but principal poursuivi par les rédacteurs
de Tart. 908, mais qu*ils se sont peu préoccupés des personnes qui bénéficieraienl de la déchéance prononcée. Si donc la prohibition de l*art. 908 présente dans les résultats pratiques certaines analogies avec la réserve, c*est moins parce que cet article établit une indisponibilité sur les biens, que parce qu*il édicté une incapacité non pas totale, mais partielle, incapacité dont la nature et rétendue ne peuvent être appréciées qu*à la mort du dis* posant.
3^ L'action en réduction fondée sur l'article 908 peut-elle être exercée par un légataire universel, dans le cas où les héritiers ab intestat non réservataires sont exclus de la succession par ce legs et se trouvent ainsi sans intérêt pour intenter cette action ? Pour ceux qui ne voient dans l'article 908 qu'une réserve établie seulement en faveur des héritiers légitimes, il est certain que l'action en réduction ne peut être intentée que par les héritiers seuls, s'ils y ont intérêt ; le légataire universel ne peut pas exciper de leurs droits à cet égard et son action doit donc être repoussée conformément à l'article 931 C. C. qui déclare les légataires non recevables à invoquer la réserve (en ce sens, Paris, 16 juin 1838, Sir. 38, S, 467). — Ceux, au contraire, qui considèrent i'arlicle 908 comme étant une de ces dispositions tenant aux bonnes mœurs et au respect du mariage et fondées par conséquent sur un motif d'ordre public, décident que le légataire universel, comme d'ailleurs toute personne intéressée, peut se prévaloir de l'article 908 (Aubry et Rau, t. 6, p. 226 et t. 7, p. 54; Cass. civ. 7 févr, 1865, Sir. 65, 1, 105 : Paris, 6 août 1873, Sir. 73,2,311). — Mais il n'est même pas nécessaire de chercher dans la prohibition de l'article 908 le caractère inflexible d'une mesure d'ordre public. Même en présence de l'héritier légitime qu'il exclut, le légataire universel tient le droit d'agir de son propre titre et de la loi elle-même ; le legs universel, en effet, comprend l'universalité des biens que le testateur laisse à son décès
(art 1003); investi de cette universalité, le légataire universel peut recueillir tout ce dont le testateur a disposé au proGt d'incapables, il profite seul de la nullité des libéralités faites par le défunt, seul il a qualité pour opposer cette nullité ; il recueille dans la succession Faction en réduction en même temps que les autres biens ; peu importe que le testateur n'eût pu exercer lui-même cette action, cela tient, comme nous Tavons vu, a ce motif tout spécial que ce n'est qu'à Fépoque du décès que peut être appréciée rétendue de l'incapacité, mais cela n'empêche pas l'action en réduction de compter dans les biens de la succession comme tous autres droits actifs. On objectera peut-être que, dans notre espèce, il n'existe pas d'incapacité en vertu de l'article 908, puisque l'enfant naturel .n'est incapable qu'autant qu'il se trouve en présence d'héritiers légitimes et que nous supposons précisément qu'ils sont exclus par le légataire universel. Cette objection n'a pa» prévalu, car la doctrine et la jurisprudence sunt à peu près uuanimes pour décider que c'est l'existence de parents légitimes, et non pas leur concours comme héritiers, qui a pour effet de réduire la part de l'enfant naturel. En d'autres termes, la part de celui-ci se calcule et ses droits se déterminent d'après l'état de la famille telle qu'elle existe au moment de l'ouverture de la succession, et sans avoir à se préoccuper de ce que les héritiers non réservataires seraient exclus de la succession par l'effet des dispositions du défunt, ou de ce que certains d'entre eux, sans en être exclus, ne se présenteraient pas pour y être admis.
Ajoutons, en terminant, que si l'on refuse au légataire univer sel le droit de réclamer la réduction en vertu de l'art. 908, les règles sur l'incapacité de l'enfant naturel seront éludées avec la plus grande facilité, toutes les fois qu'il n'y aura pas d'héritiers réservataires; il suffirait, en effet, au père ou à la mère de l'enfant naturel, après avoir donné à celui-ci par des legs particuliers la totalité ou la presque totalité de leurs biens, d'instituer un lé*
gataire universel ; il dépendrait ainsi de la seule volonté du disposant d*effacer l'incapacité dont la loi Ta frappé.
i* Bien que l'art. 908 puisse être invoqué, comme nous venons de le voir, par un légataire universel, même en présence de l'héritier légitime qu'il exclut, nous n'irons pas jusqu'à dire que 1m enfants naturels, venant à la succession à défaut d'héritiers légitimes, soient admis i se prévaloirtlu même article pour foire réduire les libéralités excessives qui auraient été faites à l'un de leurs frères naturels par l'auteur commun. Il n'y a point de difficulté sur ce point pour ceux qui voient dans l'art. 908 une ré^le d'indisponibilité réelle, car la réserve, si réserve il y avait, serait incontestablement établie au profit des héritiers légitimes seuls ; or, nous supposons par hypothèse qu'il n'y a pas d'héritiers légitimes et que les enfants naturels seuls viennent à la succession. Ces derniers ne seraient donc pas recevables, dans ce cas, à invoquer une réserve qui n'a pas été établie en leur faveur. Mais, même en admettant que l'art. 908 édicté une règle d'incapacité personnelle, on n'en serait pas moins conduit à la même solution, bien que par des motifs différents. Sans doute le législateur n'a pas voulu consacrer par l'art. 908 un droit exclusif réservé à la famille légitime, mais, par contre, nous ne pensons pas qu'il ait entendu établir contre l'enfant la peine d'une indignité radicale, édicter une de ces prohibitions absolues destinées à défendre l'ordre social mis en péril, prohibition telle en un mot que toute personne intéressée puisse s'en prévaloir. Ces deux opinions extrêmes ne nous paraissent ni lune ni l'autre refléter la pensée exacte du législateur. Nous croyons que, poursuivant un but au moins aussi moral mais peut-être plus modeste, la loi en punissant les parents jusque dans lo fruit de leurs désordres a simplement cherché à détourner du concubinage ceux qui s'y livrent, à pousser les concubins; vers le mariage par l'appât des avantages qu'elle y attache et à les contraindre, s'ils veulent laisser après
eux un héritier qui soit le véritable continuateur de leur personne et de leur position sociale, à légitimer par un mariage subséquent le produit de leur commerce illicite. Or, ne serait-ce pas aller directement à rencontre du but poursuivi par le législateur que d*accorder à Tenfant natnrel le droit d*invoquer Tart. 908 ? D'une part, on lui refuse le tilre d'héritier, en punition de la faute commise par son père et d*aulre part on l'admettrait à se prévaloir d« cette même faute pour améliorer sa situation 1 Ce serait démolir d'une main l'œuvre édifiée sagement par l'autre. Telle n'a pu être la pensée du législateur. En conséquence les enfants naturels pourront seulement demander le rapport des libéralités faites à l'un deux, si le bénéficiaire n'en a pas été dispensé par le disposant et s'il vient à la succession ; ils pourront aussi demander la réduction, si la libéralité excède les limites de la quotité disponible.
5** Les personnes, auxquelles appartient le droit d'invoquer l'article 908, peuvent-elles renoncer à s*en prévaloir? La négative s'impose dans le système qui considère l'article 908 comme frappant l'enfant naturel d'une incapacité tenant à des considérations de morale et d'ordre public. L'article 6 défend, en effet, de déroger par des conventions particulières aux lois qui iutéressent l'ordre public et les bonnes mœurs. Au contraire, si on voit dans l'article 908 une réserve établie en faveur des héritiers légitimes, rien ne s'oppose à ce que ceux, au profit de qui elle. existe, renoncent à s'en prévaloir et en abandonnent l'émolument. Mais nous n'avons trouvé dans l'article 908 ni une mesure infiexible d'ordre public, ni une règle d'indisponibilité réelle et de réserve; nous savons que la loi a voulu punir les auteurs d*une filiation natlirelle en les frappant d'une incapacité personnelle d'enrichir le fruit de leurs désordres; mais la loi n'est pas allée plus loin, elle n a pas déclaré immorale la possession par l'enfant des bien? de ses père et mère na-
lurels, puisqu'elle lui concède une partie, et quelquefois même la totalité de ceç mêmes biens. Qu^mporto alors que celui qui pourrail faire réduire une libéralité excessive, consentie à i*enfant naturel, l'exécute volontairement, au lieu de l'attaquer, comme il enaurait le droit. Ne pourrait-il pas aliéner ses droits à titre onéreux on à litre gratuit, au profit de lenfant naturel ou de toute autre personne? Il n'existe entre lui et l'enfant naturel aucune incapacité de contracter et on ne peut pas dire que la ratification, qu'il donne à une libéralité que lui seul aurait pu attaquer, blesse les bonnes mœurs, car cette ratification posthume n'a certes pas pour effet d'encourager le concubinage. Elle n'est pas non plus contrairo^à l'ordre public, car elle ne réglemente que des ifttérôts privés dont les parties peuvent librement disposer. Enfin, qu'on ne dise pas qu'une telle convention va à rencontre d'une disposition prohibitive de la loi, car ce n'est pas cette convention que la loi a prohibée, c'est seulement la libéralité faite par le père à son enfant naturel; mais, quanta la ratification postérieure donnée par les ayant-droits, il ne leur est pas plus défendu delà consentir, qu'il n'est défendu, par exemple, de ratifier une obligation entachée de dol ou de violence, ou de transiger sur l'intérêt civil résultant d'un délit (en ce sens, Cass. 16 août 4841. Sir. 41, i, 609).
III. — Quelles personnes sorti frappées par rarlicle 908 de r incapacité relative de recevoir, — La loi ne mentionne que les « enfants naturels, » mais sous cette expression générale sont compris sans aucun doute non-seulement les enfants naturels simples, mais les enfants adultérins et incestueux. Les uns el les autres ont certainement des droits dans la succession de leurs père et mère, droits qui sont plus ou moins étendus, comprenant tantôt une quote-part (art. 757), tantôt la lotalité (art. 758) des biens héréditaires, lantôt enfin consistant dans une créance d*aliments (art. 662). Quelle que soit l'étendue de ces droits, ils
sont la limite que Varticle 908 impose aux libéralités des pères et mères Tiatoreis. H y a donc outre l'article 908 d*uue i>art et les ar^ ticles 757, 758 et 762 d'autre part une étroite corrélation qui permet d'appliquer l'article 908 à tous les enrants naturels auxquels le titre des successions reconnaît des droits héréditaires ; en conséquence les enfants adultérins on incestueux ne pourront recevoir aucune disposition à titre gratuit qui excède les aliments auxquels ils ont droit de prétendre d$ins la succession ab intestat.
L'incapacité ne peut atteindre que les enfants naturels dont la filiation a été légalement constatée, car l'article 908 prenant la succession ab intestat pour base et pour limite de la succession testamentaire ou contractuelle se réfère par là môme à l'article. 756, lequel n'accorde de droits qu'aux enfants naturels légalement reconnus. Or, la reconnaissance soit volontaire, soit judiciaire, est la seule voie légale de constater la filiation des enfants nés hors mariage. L'enfant naturel non reconnu n'existe pas aux yeux delà loi comme enfant naturel^ il n'a aucun droit dans la succession £tb intestat de ses père et mère, il est donc en dehors de la prohibition de l'article 908 et par conséquent il est capable de recevoir.
Quant aux enfants naturels nés d'un commerce adultérin ou incestueux, la loi n'en permet pas la reconnaissance soit volontaire, soit judiciaire. Bien que reconnu, l'enfant naturel adultérin ou incestueux n'existe pas comme tel aux yeux de la loi ; il est donc capable de recevoir de ses auteurs comme le serait un étranger. Toutefois, il peut arriver que, par la force même des choses ou par l'effet d'un jugement, une filiation adultérine ou incestueuse vienne a être judiciairement constatée. Ainsi un mariage contracté de n^auvaise foi par les deux époux aura été déclaré nul pour cause de bigamie ou d'inceste, ou bien le mari ou ses héritiers auront désavoué l'enfant conçu par la femme pendant le mariage, ou bien encore un enfant aura intenté une action en récla*
m«UoQ d^état contre une remme mariée et, -la maternité une fois prouvée, le mari ou ses tiéritiers établiront, conformément à Tarticle 325, que Tenrant n'est pas celui du mari de la mère. Dans c^s différents cas, mais dans ces cas-là seulement, les articles 908 et 762 recevront leur application.
Aux termes de l'article 334, la reconnaissance d'un enfant naturel simple doit être faite par acte authentique. La reconnaissance faite par acte sous seing privé ne produit aucun effet, elle est Jonc insuffisante pour faire réduire les libéralités faites à Tenfant naturel. Il en serait de même bien certainement si la reconnaissance était contenue dans un testament olographe. Pourtant une difficulté s'est présentée pour le cas où le père, dans un même testament olographe, reconnaît son enfant naturel et en même temps l'institue son légataire universel. On s'est demandé si, dans ce cas, un tel aveu de la filiation naturelle ne suffisait pas pour faire réduire le legs conformément à Tarticle 908. La même question se pose dans une hypothèse à peu près identique, celle où le testateur dans son testament recooflaît comme enfant naturel et l'institue légataire universelle une personne qui, d'après les liens de parenté ou d'alliance dans lesquels étaient engagés ses auteurs à Tépoque de sa conception, ne pourrait avoir qu'une filiation incestueuse ou adultérine. Ainsi, qu'il s'agisse soit d'un enfant naturel simple, soit d'un enfant adultérin ou incestueux, la question est de savoir si le fait de sa reconnaissance dans le même acte qui contient la hbéralité est suffisant pour entraîner l'application de l'article 908 et la réduction de la libéralité à la quotité déterminée par les articles 757 et 762.
Une jurisprudence à peu près constante s'est prononcée pour Tapplication de l'article 908. (En ce sens, Cass. 4 janv. 1832 Sir. 32,1, 145; Nîmes, 2 mai 1837, Sir. 37, 2, 317; Cass. 7 déc 1840 Sir. 41, 1, 140; Lyon, 13mars 1847, Dali. 47, 1, 75; Cass.
31 juil. 1860, Sir- 60, 1, 883; Amiens, H janv. 1864, Sir, 64. 2, 11 ; Paris, 11 août 1866, Sir. 67, 2, 137 ; Caen, 11 déc. 1876, Sir. 77, 2, 8 ; Aubry et Rau, t. 6, § 568 ter, p. 177, n. 14). La jurisprudeDcene va certainement pas jusqu*à attribuer à la reeon* naissance, contenue dans un testament olographe, les effets légaux qu*une reconnaissance authentique produirait à Tégard d*un enfant naturel simple. Elle ne prétend pas non plus que la reconnaissance d*une filiation adultérine ou incestueuse ne soit frappée d*une nullité tout aussi absolue quand elle intervient dans Tacte même de libéralité que lorsqu'elle est faite par acte séparé. Mais elle considère la reconnaissance et la disposition à titre gratuit qui ont lieu dans le même acte comme tellement inséparables que Tenfant ainsi reconnu ne peut, scindant l'acte, écarter la reconnaissance comme nulle et réclamer le bénéfice de la libéralité, sans que la reconnaissance ne se retourne immédiatement contre lui.
Il importe d'écarter de suite ce premier argument que nous rencontrons dès le début de cette discussion. Sans doute les énonciations contenues dans un même acte forment une preuve indivisible, lorsqu'elles sont corrélatives entre elles et, en outre, lorsque chacune d'elles présente une égale force probante^ Or il n'en est rien dans notre espèce ; lorsqu'un acte à titre gratuit renferme à la fois une reconnaissance et une libéralité, il y a là deux actes juridiques tout à fait distincts et indépendants l'un de l'autre; ils peuvent subsister chacun avec l'individualité qui leur est propre et grâce au concours de leurs éléments respectifs; mais l'existence de l'un n'est d'aucune façon subordonnée à la validité de l'autre, ils n'ont entre eux aucune corrélation nécessaire. Ils ne présentent pas non plus la même force probante, puisque la libéralité réunit toutes les conditions extrinsèques nécessaires à sa validité, tandis que la reconnaissance d'un enfant naturel simple contenue dans un testament olographe est nulle et que la recoa-
naissance d*un enfant adultérin ou incestueux est prohibée, dans quelque circonstance qu*elle se produise. Ainsi donc il n*esl pas vrai de dire qut; Tenfant naturel institué légataire et reconnu par le même acte se trouve en présence d*un acte indivisible qu*il doive forcément accepter ou répudier dans son entier.
Mais ce n'est pas là le seul ni même le principal argument des partisans de la réduction des libéralités faites à Tenfant naturel. Peu importe, dit-on dans le système de la jurisprudence, que Tenfaot naturel institué légataire et en même temps reconnu dans un testament olographe ait été ou non valablement reconnu ; ce n'est pas à cause de sa qualité d*enfant naturel que la libéralité doit être annulée ou réduite. Peu importe également que la reconnaissance aboutisse à la constatation d*une Gliation adultérine ou incestueuse ; les juges n'ont pas à se livrer à une recherche de la filiation du bénéficiaire, ils prennent Tacte de libéralité avec Tensemble des énonciations qu'il contient et avec la qualité que le disposant lui-même a donnée au donataire ou légataire. C'est parce que le disposant, — à tort ou à raison, les juges n^ont pas à le rechercher — avait en vue cette qualité d'enfant naturel, attribuée par lui au bénéficiaire, qu'il a consenti la libéralité ; c'est parce que cette conviction que le testateur avait de sa paternité naturelie a été la cause du legs et parce qu'il n'est pas permis aux juges de séparer le legs de la cause qui lui est attachée, que la libéralité ne doit pas subsister dans son intégralité. En d'autres termes, si la disposition doit être réduite, ce n'est pas précisément parce qu'elle s'adresse à un enfant naturel ni parce que les juges auraient à rechercher une filiation adultérine ou incestueuse, mais plutôt par application des articles 1131 et 1133 du Code civil, parce que la libéralité repose sur une fausse cause ou sur une cause illicite. En effet, s'il ^'agit d'un enfant naturel simple que le testateur a institué son légataire à cause même de cette qualité, la cause du legs ainsi déclarée par le disposant est ou fausse ou Carnoy 10
illicite : elle est fausse, puisque la reconnaissance étant contenue, comme nous le supposons, dans un testament olographe, la flliation n*e8t pas légalement prouvée; en tous cas elle est illicite, en tant qu'elle excède la quotité fixée par les articles 90S et 757, puisque, pour le respect des bonnes mœurs et dans l'intérêt de Tordre social, le législateur n'a pas permis que Tenfant naturel puisse être placé sur la même ligne que la famille légitime.
S'agit-il d'un légataire dont la filiation serait adultérine ou incestueuse, à bien plus forte raison on peut dire que la cause du legs est ou fausse ou illicite: elle est fausse, puisque le legs a pour cause une filiation qui ne peut pas être prouvée, que la loi elle-même défend de prouver ; elle est de plus contraire aux lois et aux bonnes mœurs, parce qu'il y a dans une telle reconnaissance une sorte de cynisme de la part du disposant qui, au mépris de la morale et sans souci du scandale inutile qu'il provoque, ne craint pas de lever ainsi le voile dont la loi a voulu couvrir les turpitudes de sa vie antérieure.
Il y a certainement dans cette augmentation des considérations dont la valeur, au point de vue de la morale, est indiscutable et on ne peut qu'approuver l'intention qui a guidé la jurisprudence dans Tadmission de son système ; mais les raisons de décider sontelles aussi puissantes que pourrait le laisser croire le nombre considérable d* arrêts intervenus dans le sens de cette doctrine ; sont-elles surtout conformes à la logique et aux vrais principes du droit? Sur ce point, une étude approfondie de la question ne peut manquer de faire naître bien des hésitations. Nous affirmons d'abord que ce système manque de logique, en ce qu'il considère le bénéficiaire comme un enfant naturel pour lui appliquer l'article 908 et l'incapacité qu'il édicté, tandis qu'il refuse de voir en lui un enfant naturel pour lui en accorder les droits; en effet, la jurisprudence n'admet pas que la reconnaissance d'un enfant naturel simple faite dans un testament olographe, ou l'aveu d'une
paternilé adultérine ou iacestueuse même consigné dans un testament authentique soient suffisants pour Tapplication des arti« des 757 et 762. En second lieu, pourquoi exiger pour l'application de Tarticle 908 la réunion dans un même acte de la reconnaissance et de la libéralité? Est-ce donc là le seul cas d*où l'on puisse induire que la libéralité a une cause illicite, et souvent ne sera-t-il pas tout aussi rationnel de chercher la preuve de cette cause illicite dans un acte de reconnaissance distinct de l'acte de libéralité, et ne pourra-l-on pas tout aussi facilemenl rattacher la libéralité à la reconnaissance, lorsqu'elles auront été consignées, non pas dans le même acte, mais dans deux actes plus ou moins rapprochés ? On n'ose pas aller jusque-là; et pourtant, dans la plupart des cas, ne sera-t*il pas clair que la libéralité n'a été consentie précisément qu'en vue de faire produire quelque effet à une reconnaissance, antérieure en date peut-être de quelques jours seulement? Cet aveu de paternité, pour n'être pas contenu dans le même acte que la libéralité, n'en apparaîtra pas moins comme la cause qui a provoqué la générosité du disposant. Pour être logique, il faudrait même aller plus loin et permettre de rechercher la preuve d'une cause illicite, non-seulement dans une reconnaissance de filiation qui ne peut produire d'effet, soit parce qu'elle est contenue dans un testament olographe, soit parce que, faite même devant un officier public, elle est prohibée par la loi comme adultérine ou incestueuse ; mais cette preuve d'une cause illicite, il faudrait pouvoir la chercher dans toute manifestation de volonté du disposant, dans sa correspondance, dans ses papiers de famille, l'induire même du fait que pendant sa vie le testateur a traité le légataire comme son enfant, l'a entouré de soins et d'une affection qui ne laissaient aucun doute sur l'opinion qu'il avait de sa paternité, enfin, que c'est précisément cette conviction, partagée par lui jusqu'à sa mort, qui a dicté la libéralité. Un seul arrêt, à
noire connaissance, est entré timidement dans celte voie et u*a pas reculé devant cette conséquence logique du système. La Cour d^Amiens (arrêt du i4 janvier 1864) reconnaît que la preuve de Fopinion que le testateur avait de sa palernilé et de Tinfluence que cette opinion a pu exercer sur son esprit, peut être puisée dans une letlre écrite par le lestaleur sur la même feuille de papier que le testament. Il est vrai que la Cour, dans Tespèce, déclare que la lellre est l'annexe nécessaire du testament et ne forme avec lui qu'un seul corps et un seul tout. Mais dès que Ton consent à aller puiser dans un acte, autre que le testament lui-même, la preuve que le legs a une cause illicite, qu'importe que ces deux actes soient écrits ou non sur la même feuille de papier, et on en est alors réduit à se demander ; quel sera docc le lien plus ou moins étroit qui doit rattacher le testament aux documents dont on prétend faire résulter celle preuve? On est bien près de tomber dans l'arbitraire, lorsqu'on en vient é décider que la preuve d'une cause illicite résultera ou ne résultera pas d'une simple lettre, suivant que celte lettre sera ou ne sera pas écrite sur le même feuillet que le testament, suivant qu'elle sera ou non contenue sous une même enveloppe portant une suscription qui indique les personnes à qui elle sera remise avec le testament. De celte circonstance toute matérielle que la reconnaissance et le testament sont écrits sur une même feuille, de ce fait purement accidentel que ces deux actes ont été rédigés en un même contexte, au lieu de Têtre dans des documents distincts et à des époques plus ou moins rapprochées, il n'est pas possible de tirer un critérium certain qui permette d'affirmer que le disposant, dans ce cas-là, mais dans ce cas-là seulement, avait en vue une cause illicite. Si, comme le veut la jurisprudence, la libéralité doit être réduite ou annulée par la raison que le disposant^ en la faisant, a eu en vue une fraude à la loi et a voulu déjouer les précautions prises par le législateur dans .l'article 908, il faut que la fraude
puisse être établie par tous les moyens de preuve, même par de simples présomptioas (art. i353).
On prétend que la libéralité doit être annulée en vertu des articles 113i et 1133; nous verrons plus loin ce qu'il faut penser de Tapplication de ces textes à notre matière. Mais est-ce que ces dispositions légales que Ton invoque ont subordonné la preuve d'une cause fausse ou d'une cause illicite à cette condition expresse que cette preuve résulterait de Pacte même qui contient Tobligation? Nullement. Et 8*il en est ainsi, sans doute aucun, lorsqu'il s'agit d'un acte à litre onéreux, pourquoi en serait-il autrement lorsque l'acte que l'on prétend entaché d'une cause illicite est une disposition à titre gratuit?
n est vrai que, si l'on fait résulter des documents, qui n'ont • qu'un rapport plus ou moins direct avec le testament, la preuve de l'opinion que le testateur avait de sa paternité et de l'influence que cette opinion a exercée sur la libéralité, on en arrive ainsi & la constatation d'une filiation naturelle contre l'enfant lui-même, constatation qui est formellement interdite par les articles 340 et 3 il. Bien plus, on en vient à la reconnaissance judiciaire d'une filiation adultérine ou incestueuse, reconnaissance qui est non moins formellement prohibée par les articles 335 et 342. Mais ne voit-on pas que, dans le système de la jurisprudence, on arrive au même résultat, bien qu'on veuille restreindre la possibilité d'une telle recherche au seul cas où la preuve de la filiation naturelle ressortira de l'acte même de libéralité. Non, dit la Cour de cassation, les juges ne se livrent pas à une recherche de la filiation naturelle, ils prennent l'acte de libéralité dans son ensemble, avec la qualification que le disposant lui-même adonnée au bénéficiaire. La réponse à cette objection est bien simple : en s'emparant de cette conviction que le disposant avait de sa paternité, les juges du fait la font leur, ils la partagent, ils regardent euxmêmes cette paternité comme réelle et, en appuyant leur décision
stir cette filiation, non légalement établie, ils vident la loi qui interdit la recherche de la paternité, ils considèrent comme vériOé un fait dont la loi leur interdit la constatation. — Bien plus, avec le système de la jurisprudence, on arrive à ce résultat singulier que, dans la plupart des cas, Ton accordera plus de crédit et plus de puissance à une reconnaissance irrégulière et nulle, telle que celle qui est faite dans un testament olographe et qui peut-être ne s'y est glissée quMncidemment, sans attirer Tattention du testateur, qu'à une reconnaissance authentique, faite dans les formes voulues par la loi, en présence d*un ofGcier public, dans des circonstances telles, en un mot, qu'aucun doute sérieux ne peut subsister sur la volonté et la liberté de celui qui la fait et qui précisément a eu recours à un acte dont Tobjet spécial et unique était la constatation de sa paternité.
Quant aux articles 1131 et 1133, la jurisprudence s'est formellement prononcée dans le sens de leur application aux dispositions à titre gratuit. « Attendu, dit la Cour de Nîmes (arrêt du i mai 1837) que les articles 1131 et 1133, qui régissent tous les contrats en général, s'appliquent aux actes de libéralité, aux contrats de bienfaisance, comme il est certain que l'article 1109 s'y applique et comme cela s'induil d'ailleurs de l'article 1105 qui, dans le chapitre préliminaire du titre des obligations^ met le contrat de bienfaisance au rang de ceux que ces règles doivent gouverner. » Remarquons d'abord que l'argument tiré de ce que les articles 1105, 1108 et 1109 sont généraux et s'appliquent aux contrats de bienfaisance, pour arriver à conclure que les articles 1131 et 1133 s'y appliquent également, que cet argument, disonsnous, n'a aucune valeur en ce qui concerne le testament, lequel bien certainement n'est pas un contrat. Or la loi ne dit nulle part que le legs doit avoir une cause licite. Quant au contrat de donation, il est hors de doute que, pour être.valable, il doit comme tout autre contrat avoir une cause licite. Mais quelle est la cause
d*un acte de ttbéralité, soit legs, soit donation? C'est la volonté bienfaisante du disposant, sa volonté de faire le bien et d'enrichir le bénéficiaire. Voilà la cause finale et déterminante de la libéralité, la seule dont se préoccupe Tarticle 1131. On n'a pas à se de« mander pourquoi le disposant a voulu enrichir le bénéficiaire. Est-ce parce que celui-ci est son enfant naturel, ou bien pour tout autre motif, tel qu'un service rendu? Peu importe; cest là non plus la cause directe et prochaine dont se préoccupe Tarticle 1131, c'est simplement la cause médiate de la libéralité, c*en est le motif impulsif. La véritable cause de Tobligation de donner est l'affection du donateur pour le donataire ; cette cause est licite, elle suffit pour la validité de la donation. On n*a donc pas à rechercher quel est le mobile de cette affection, ce serait alors considérer la catùse de la canuse. Quant à Topinion plus ou moins fondée de la paternité, c'est là le motif de la libéralité et nullement sa cause. Or la loi, même dans les articles 1108 et 1131, ne s'occupe jamais des motifs d'un contrat. Pour être entachée d'une véritable cause illicite, il faudrait par exemple que la libéralité eût été consentie à la charge par le bénéficiaire de commettre un acte malhonnête, dé rendre au disposant un service honteux. En admettant qu'on pût trouver dans une telle libéralité une véritable cause illicite, et non pas l'une de ces conditions illicites que l'article 900 répute non écrites, il faudrait prononcer la nullité de la donation; mais ce ne serait pas comme constituant une donation viciée dans sa cause, ce serait plutôt parce qu'il y aurait dans un tel acte tous les éléments d'un contrat commutatif dont la cause serait contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs.
M. Demolombe (Filial, n* 429 et 588), après avoir écarté très formellement l'application des articles 1131 et 1133 aux dispositions à titre gratuit, et après avoir repoussé la distinction que Ion voudrait établir entre le cas où la libéralité et ia reconnais-
sance sont contenues dans un même acte et celui où elles le sont dans des actes séparés, finit néanmoins par avouer que la libéralité devrait être annulée, ou réduite à la quotité déterminée par les articles 757 et 762, dans un seul cas, qui d'ailleurs ne se rencontrera presque jamais: c'est celui où le disposant aurait déclaré lui-même que Topinion de sa paternité était la cause unique et déterminante de la libéralité. Comme on le voit, la critique de M. Demolombe ne s'attaque pas à la jurisprudence de la Cour de cassation qui s'est toujours trouvée en présence d'une question de fait souverainement tranchée par les premiers juges, et qui ne peut pas avoir à décider en fait si la Gliation naturelle est ou n'est pas la cause unique de la libéralité ; la question porte donc bien plus sur uiie appréciation de fait que sur une question de droit. Mais, même en réduisant la difficulté aux termes d'une pure appréciation de fait, quelle certitude les juges auront-ils que le disposant, en donnant à son enfant naturel au-delà de la quotité déterminée par les articles 757 et 762, a voulu uniquement enfreindre la loi? Il déclare, il est vrai, que le bénéficiaire est son enfant naturel? Soit ; mais peut-être n'entendait-il par là que faire une désignation, que donner une qualification à celui à qui s'adresse la libéralité ? Mais, même en admettant que cette qualité d'enfant naturel donnée au bénéficiaire dans l'acte fûl bien réellement dans l'intention du disposant le motif de la libéralité, rien ne prouve que ce soit là le seul motif qui a inspiré l'acte libéral, le disposant pouvait avoir d'autres motifs qu'il n'a pas iudiqués et rien ne l'obligeait à les indiquer. Or, ces motifs qu'il a voulu tenir secrets suffiraient peut-être pour faire valoir la libéralité. Ainsi donc, voir une cause illicite dans cette simple qualification d'enfant naturel, c'est créer une cause illicite par voie de présomption, ce n'est plus interpréter la loi, c'est la faire. — Allons même plus loin et supposons, comme semble l'exiger M. Demolombe pour la nullité de la libéralité, que le disposant ail déclaré
daûâ Tacle même que la qualilé d*enfant naturel, qù*il attribue au bénéficiaire, est la cause unique et déterminante de la libéralité. Eh bien ! qu'importe ce que le disposant a déclaré, si ce qu'il déclare ne peut avoir aucun effet légal. Or, aucun doute n'est possible à cet égard ; s'il s agit d'un enfant naturel simple, la reconnaissance est nulle et inexistante, parce qu'elle est contenue dans un testament olographe ; s*il s'agit d'un enfant adultérin ou incestueux, la reconnaissance est encore nulle, parce qu'elle est prohibée par la loi. Dans un cas comme dans l'autre, ce que déclare le disposant est de nul effet, donc la qualité d'enfant naturel légalement n'existe pas, et, si elle D'existé pas, elle ne peut pas être un obstacle à la validité de la libéralité (Laurent, t. il, n* 360 et t. 4, n*» 158).
En résumé, et pour conclure, malgré les considérations morales très sérieuses qui ont inspiré le système de la Jurisprudence, nous pensons que la loi elle-même, ayaot reculé devant le scandale qui résulterait de la recherche d'une filiation adultérine ou incestueuse, l'interprète doit également s'arrêter devant le scandale non moins grand d'une reconnaissance adultérine ou incestueuse faite par le disposant dans un acte de libéralité. Qu'on ne dise pas qu'il y aura scandale à ce qu'un père laisse sa fortune à celui que l'opinion publique désigne comme son enfant adultérin ou incestueux. Nous répondons que la loi a voulu jeter un voile sur ces désordres et que l'interprète ne peut pas de sa propre autorité lever ce voile et faire ainsi ce que le législateur lui-même n'a pas osé faire. Nous dirons avec Marcadé (t. 2. sur l'art. 762, in fine) que, « dans la pensée du Code, la seule peine que la loi inflige aux auteurs d'enfants adultérins ou incestueux, c'est de ne pouvoir les nommer légalement leurs enfants ; d'empêcher énergiquement toute divulgation légale de ces parentés honteuses, en effaçant toute reconnaissance qui peut s'en trouver faite ; que c'est évidemment le système tout moral adopté par le Code,
et que c'est violer la loi d'une manière ou d*Qne Autre que de chercher à frapper par Targent, hormis le seul cas <iù la filiation se trouve connue en. justice par la force même des choses. »
IV. QutSTioNs. i* Leufant naiwrel peut*il recevoir à iUre OrahbU des ascendants de ses père el mère ? — L'article 9§8, en sufaordeDoani Tineapacit^ de Tenfant naturel aux droits qui lui sont aceordéa par te titre des sticoessions, indique bien que la règle qu'il pose ne s^apptique que dans les rapports de TeafaBl naturel arvec les personnes dont cdut-ci peut recueillir la succession ab intestat. Or, aux termes de Tarticle 756, il n'a de droit que sur la succession ab inlestat de ses père et mère ; c*est dooe uniquement à l'égard de ceux-ci qu'existe l'incapacité de Tarticle 908. Quant aux ascendants et aux autres parents de ses père et mère, Tenfant naturel ne peut prétendre aucun droit sur leur succession (art. 756), Tarlicle 908 est donc étranger aux libéralités qui seraient faites par ces personnes, et par conséquent la capacité de Tenfant naturel subsiste entière à leur égard. Néanmoins un arrêt de la Cour de Besançon du 35 juin 1808, (Sir. 4808, 2,i07) s'est prononcé en sens contraire par cette raison, dit Tarrét, que, rien n'étant accordé à Tenfant naturel dans la succession légitime des parents de^es père et mère, il ne peut, conformément i l'arlicle 908, rien prétendre dans leur succession testamentaire ou contractuelle. Mais, répond Marcadé (sur l'art. 908) : « puisqu'il n'est rien accordé à Tenfant naturel, il est clair que ce n*est pas par rapport aux parents de ses père et mère qu'est établie l'incapacité de recevoir au-delà de ce qui est accordé. » Nous ajoutons qu'en suivant le système adopté par la Ck>ur, on arrive à cette conséquence que l'enfant naturel ne pourrait recevoir aucune libéralité de qui que ce soit, même d'un étranger, puisqu'il n'est pas appelé à recueillir la succession de ce dernier. Or, personne n'ose aller jusque-là. C'est donc avec raison que la jurisprudence postérieure à l'arrêt de la Cour de besançon et la doctrine rejel-
tdiH la syatéme adopté par Tafrét précité. (En ca sens, Démo]., Don. et teat., 1. 1, n^" 563; Aubry ei Rau, t. 7» p. aS ; Rouen i% mars 1851, Str., 51. 2, 211).
â"" Le descendant naturel d'un enfant neUurel prédéeédé peutil recevoir des libéralités de son a^^/? En d'autres termes, petui qui a eu un enfant naturel, actuelle.ment décédé» peot-it disposer au pro6t de son petit-Hls, qui lui-même est enfaot natufel? Il le peut, puisque l'article 756 refuse à Tenfant naturel tous droits dans la succession ab intestat de son aïeul et que, comme nms venons de le démontrer, TiDcapacité de lariicle 908 ne frappe précisément que ceux qui ont des droits dans la succession légitime. Il est vrai qu*OD a essayé de soutenir que le petit-fils naturel a des droits dans la succession ab intestat de son aïeul naturel ; on s*appuie sur une observation du consul Cbmbacérès lors de la discussion de Tart 759 au Conseil d'Ëlat, observation qui n'aurait pas été contredite (Fenet, t. 12, p. 30). Mais lopinion toute personnelle de Combacérès ne salerait prévaloir coutre le texte très formel de Tarlicle 756, qui refu^ précisément aux enfants naturels tous droits sur les biens des parents de leur père et mère. Si, comme le voulait Combacérès, Tenfant naturel, qui sans aucun doute n'aurait pas de droits sur la succession de son aïeul légitime, en avait sur la succession de son aïeul naturel, la loi aurait consacré ce résultat vraiment monstrueux, à savoir que: « Tenfant naturel aurait intérêt à ce que son père ou sa mère, au lieu d'être enfants légitimes, fussent eux-mêmes des enfants naturels. »> (Demol. suce, t. 2, n* 88 ; Aubry et Rau, t. 6, p. 330, n» 17),
3* Le descendant légitime d'un enfant naturel prédécédé peutil recevoir, par donation ou par testament, du père ou de la mère de son auteur au delà de ce qui lui est accordé dans leur succession ab intestat? — Dans cette hypothèse, comme dans la précéd^te, nous supposons que Tenfant naturel du disposant est
prédécédé ; car, s'il éUil vivant, la libéralilé serait annulable, non pœ en veKu de Kart.' 908 comme fait^ directement à on incapable, mais en vertu de l'article 911 comme faite à l'incapable par l'intermédiaire de son descendant, présumé personne interposée.
La question qui nous occupe se lie étroitement avec celle que soulève l'interprétation de Tart. 759 ; cet article accorde-t-il aux descendants de l'enfant naturel un simple droit de représentation de leur père dans la succession de leur aïeul ? ou bien, an contraire, leur donne-t-il une vocation personnelle, un droit propre qu ils pourraient exercer de leur chef, non seulement en cas de prédécès de leur auteur, mais même en cas d'indignité ou de renonciation de ce dernier ? Pour ceux qui pensent que Tart. 759 consacre un simple droit de représentation et que tes descendants de l'enfant naturel ne peuvent exercer d'autres droits que ceux qui auraient appartenu à leur auteur s'il avait survécu, il n y a pas de doute possible ; le représentant ne peut pas avoir plus de droit que n'en aurait eu le représenté ; en conséquence l'art. 908 est applicable et les libéralités faites par l'aïeul à son petit-fils ne peuvent excéder la quotité que l'enfant naturel lui-même aurait recueillie dans la succession ah intestat, s'il avait survécu.
Mais l'opinion contraire est adoptée par la majorité des auteurs; c'est avec raison, croyoas-nous, que l'on décide que l'article 759 consacre non seulement un droit de représentation, mais une véritable vocation héréditaire des descendants de l'enfant naturel ; il ne faut pas, en eiïet, prendre à la lettre les mots «en cas de prédécès » employés par l'art. 759. Ces expressions sont le plus souvent dans les dispositions de la loi synonymes de celle-ci
« à défaut de » En outre, il ne faut pas oublier qu'il est de
principe constant en matière de représentation que le représentant doit être lui-même habile à succéder ; donc, quand bien ' môme l'art. 759 n'aurait accordé qu'un simple droit de représentation et n^aurait eu en vue que le cas de prédéoès, il n'en aurait
pas moins consacré iinpUcitemeol une vocation personnelle au proQl des descendants de Tenfant naturel.
Mais, dans cette opinion, que décider relativement à Tapplication deTart. 908? Les descendants légitimes de Tenfant naturel sont-ils frappés de Tiocapacilé de recevoir, par donation ou par testament, au-delà de ce qui leur est accordé dans la succession ab intestat de leur aïeul ?
L*affirmative est soutenue parla géuéralité des auteurs, comme plus conforme au texte et à Tesprit de la loi. D'abord le texte : la loi, dans les art. 759 et 760, établit une assimilation complète entre Tenfant naturel et ses descendants; ils exercent les mêmes droits, ils sont également soumis à la même obligation d'imputer sur ce qu'ils ont droit de prétendre tout ce qu'ils ont reçu du de cujus. Or ces art. 759 et 760 reçoivent leur sanction dans Tart. 908 qui en est la consécration et la conséquence. L'art. 908 est étroitement lié à toutes les dispositions contenues dans les art. 757, 759 et 760, et l'incapacité qu'il édicté frappe toutes les personnel auxquelles ces art. 757 à 760 accordent des droits dans la succession ab intestat. Ce qui montre bien que la disposition de l'art. 908 est aussi générale que possible, c'est que le législateur y emploie l'expression générique «enfants naturels», qui comprend aussi bien les enfants du premier degré que les descendants légitimes des degrés ultérieurs. Tel est, de l'aveu de tous, le sens de la même expression dans Fart. 767; telle est encore la disposition formelle de l'art. 914 qui prend soin de dire que « sous le nom d'enfants employés pdr l'art. 913, sont compris les descendants en quelque degré que ce soit. » — En second lieu, ce système est plus en rapport avec l'esprit général de la loi sur l'incapacité des enfants naturels : le législateur, en édictant l'art. 908, avait pour but de protéger la famille légitime et de faire respecter la dignité du mariage ; l'incapacité qu'il établit est dirigée non pas contre l'enfant naturel qui est innocent, mais contre le père auteur de la faute. Or, le
père DAturel, que la loi a voulu alteittdfe, sera-t-il puni, s'il peut donner à son pelii-Pils ce que la loi loi défend de donner à son «nfant naturel? Son affection pour le premier est certainement non moins vive que Tamour qu*il avait pour le second. Si on adoptait le système contraire, les intérêts de la famille légitime ne seraient plus protégés contre la faiblesse et les entraînements du père naturel ; si les descendants de l'enfant naturel étaient capables de recevoir in infinilum de leur aïeul, les ferments de discorde que la présence de Tenfant naturel suscite dans la famille et que Tari. 908 a pour effet d'étouffer, subsisteraient avec non moins de puissance et autant de danger que si l'enfant naturel lui-même avait eu pleine capacité de recevoir. — Enfin qu'on ne dise pas que l'art. 759, ayant accordé aux descendants de Tenfant naturel une faveur en leur reconnaissant des droits dans la succession de leur aïeul, il n'est pas juste que cette faveur se retourne contre eux. On répond que la loi, accordant une faveur, peut raccorder avec les restrictions qu'il lui plaît, et que d'ailleurs la situation des descendants de l'enfant naturel, comparée à celle de leur père, est encore meilleure, même si on leur applique Tart. 908 : leur père ne pouvait, en effet, succéder qu'à ses père et mère naturels et pour une portion plus ou moins faible ; eux succèdent non seulement à leurs père et mère, mais aussi à leurs ascendants, et de plus leur vocation à la succession de leurs père et mère» au lieu d'être d'une quote-part de la succession, est de la totalité. (En ce sens, Demol., Pat. et Fil. n^" 554, Don., t. I, n* 561 et Suce, t. II, n* 95 ; Marcadé sur les art. 908 et èH ; Paris, «6 décembre 1828, Sir. Coll. Nouv., %• vol., 2, 175).
Malgré ces raisons, une jurisprudence à peu près unanime et quelques bons auteurs se refnseot à appliquer aux descendants de l'enfant naturel l'incapacité de l'article 908. Cette doctrine nous paraît plus conforme aux textes et aux principes de la loi. Pour qu'une personne eeii incapable de recevoir à titre gratuit, il
Fi^^
latit (art. 908) qu*elte ait été déelarée telle par im texte formel fie la loi. Or, at4Kun texte n'a prononeé cette iocapaàtiié ccmtre les descendaûts de Tenfant naturel. Ce s'est, «n effet, ni lartide 759 ai Tartiéle 760 ; Fud leur reconnaît des droits daos la succession ab inêêstat de leur aïeul, rien de plus; Taulre leur impose Tobligation d'imputer ce qu'ils ont précédemment reçu sur ce qu'ils peuvent prétendre, mais ne les déclare pas incapables, pas |)tos que l'obligation du rapport imposé à l'héritier donataire n'implique son incapacité de recevoir jvir précipul. Ce n'est pas »on plus l'article 908, lequel ne frappe d'incapacité que les enfants naturels et non pas leurs descendants. On objecte dans la doctrine adverse, que le mot « enfants » comprend tous les descen* daots. Il les comprend si peu que précisément il a fallu un texte formelf l'article 759, pour mettre les descendants de l'enfant na-^ turel sur la même ligne que leur père et leur accordor les mêmes droits dans la succession ab intestat. Il aurait également fallu un texte formel pour les frapper de la même incapacité, or ee texte n'existe pas, donc ils restent sous Tempire du droit commun, ils sont capables. Les incapïicités ne se créent pas par argument d'analogie ni par reûvoi à d'autres disposilioûs ; elles sont de stricte interprétation. On objecte encore que l'incapacité de l'article 908 est établie pour sauvegarder les intérêts de la morale et la dignité du mariage, que c'est dans ce but que le législateur -a tracé une ligne de démarcation entre la famille légitime et la iamille naturelle ; or, dit-on^ les motifs qui ont inspiré riikcc4)acité de l'enfant naturel lui-même sont également applicables à ses descendants. Nous répondons : il est vrai que le but de la loi, en refusante l'enfant naturel les avantages que le mariage peut seul conférer, est de provoquer les père et mère à donner à leur union la sanction de la loi et que l'incapacité de l'article 908 est une peine dirigée moins contre l'enfant naturel, bien qu'elle l'atteigne, que contre ses auteurSt pour les punir du dérèglement dau
lequel ils ont vécu. Mais, comme toole peine, celle-ci pour être efficace ne doit pas dépasser le but poursuivi ; or, on paraît craindre que les père et mère ne soient tenus éloignés du mariage par cette arrière-pensée que, ce qu'il leur est impossible de faire pour lenfant naturel, ils pourront au moins le faire pour ses descendants. Y a-t-il vraiment là un danger sérieux ? Un tel calcul de la part des père et mère naturels est si peu probable, il reposerait d'ailleurs sur un événement tellement incertain et si reculé dans l'avenir, le prédécésde Tenfant naturel, qu'il n'est pas H craindre que l'on spécule sur cette éventualité pour renoncer au mariage. Il suffirait donc au législateur, pour assurer la sécurité de la famille légitime et dans l'intérêt des bonnes mœurs, d'interdire aux père et mère de consentir des libéralités excessives à leur enfant naturel, de leur interdire même d'en consentir au profit des descendants de leur enfant naturel, du vivant de celui-ci; mais quand l'enfant naturel n'existe plus, la prohibition cesse aussi d'exister en même temps que celui qui en était Tunique objet. D'ailleurs, il ne faut pas se dissimuler qu'une peine est d'autant plus efficace qu'elle suit de plus près la faute commise; or, l'incapacité des père et mère naturels de donner à leurs petits-enfants, si elle existait, ne deviendrait un obstacle à leur coupable aftection que dans un temps bien éloigné ; un châtiment si reculé ne pourrait avoir d'effet sur leur conduite présente et le législateur, qui avait déjà suffisamment puni le fait d'une union illégitime par l'incapacité de donner à l'enfant naturel, n'a certainement pas voulu y ajouter une pénalité qui aurait été inefficace, à cause de l'époque éloignée de son application. Il a pensé, avec raison, qu'il vaut mieux ne pas prononcer une peine que d'en édicter une qui frapperait à faux.
Enfin les partisans de la doctrine qui applique aux descendants de l'enfant naturel l'incapacité de l'article 908 en arrivent à cette singulière conséquence ; c'est que si, au lieu d'être légitimes, les
descendanls de reûfanl naturel étaient eux-mêmes nés en dehors du mariage, comme leur père ou m^re« ils seraient traités avec moins de rigueur et pourraient recevoir de leur aïeul tout ce qu'il est permis de donner à un étranger. Ils auraient avantage i avoir eux-mêmes une filiation naturelle et, s*ils étaient nés en. dehors du mariage, à ne jamais être légitimés par leurs père et mère. Cette contradiction ne suffirait-elle pas à elle seule pour faire repousser la doctrine adverse?
En résumé, Tincapacilé de Tarticle 908 ne frappe pas personnellement les descendants légitimes de Tenfant naturel. Sans doute les libéralités qui leur seraient faites par leur aïeul» du vivant de leur père, seront réductibles à la quotité qu'aurait pu recevoir Tenfant naturel lui-même, parce qu'elles sont réputées (art. 911) faites à ce dernier. Mais, si elles interviennent après le décès de celui-ci, elles doivent être maintenues dans l6s limites du droit commun, c'est-à-dire qu'elles seront réductibles, si elles dépassent la quotité disponible, et rapportables si, n'étant pas faites par préciput, le petit-fils bénéficiaire vient à la succession de son aïeul. Enfin, autre conséquence de cette doctrine, les descendants de l'enfant naturel n*étant pas frappés par Tarticle 908 d'une incapacité personnelle, il en résulte que les libéralités faites au profit de leurs conjoints ou de leurs propres enfanVs ne seront pas réputées faites à des personnes interposées, car Tarticle 911 n*est applicable que là où Test Tarticle 908 (en ce sens, Laurent, t. 11, n* 368; Aubry et Rau, t. 7, p. 36 et n* 55 ; Colmar, 31 mai 1825; Sir., C. N. 25, î, 82 ; Douai, 9 mai 1836 ; Sir. 36, 2, 573 ; Cass. 13 avril 1840; S. 40, 1, 440 ; Montpellier, 28 janvier 1894; Sir. 64, 2, 84; Gand, 26 février 1874; S. 75, 2, 23 ; Bastia, 23 juillet 1878 ; Sir. 78, 2, 260 ; Cass. 28 mai 1878 ; Sir. 79, 1, 337 ; Cass. 21 juillet 1879 ; Sir. 80, 1, 30).
V. — Les Ivériiiers légitimes peuvent-ils rechercher la filiation naturelle de Vertfani non reconnu^ pour faire réduire Camoy 11
tes libéraliiés excessives qui lui auraieiU éU faites par celui que Von prétend être son auteur? ~ Mêlions d'abord de côlé lo cas où Tactioû en recherche de la paternilé ou de la maleroité tendrait à la constatation d'une filiation adultérine ou incestueuse ; cette action ne devrait pas être admise. Il est vrai que Tar- Ucle 343 ne parle que de Tenfant seul, pour lui interdire une telle recherche ; mais les motifs qui ont inspiré la disposition de Tar- Ucle 342, la crainte des procès scandaleux et la nécessité de jeter un voile sur les désordres d'une union criminelle ont la môme foree,que Taction soit intentée par des tiers, ou qu'elle le soit par Tenfant lui-même. Donc la prohibition de la loi pour être efficace doit être absolue (Demol., Pat et Fil. n'' 570).
En second lieu, remarquons que notre question ne peut pas se poser dans le système de ceux qui pensent que Taction en recherche de paternité ou de maternité naturelle est une action spéciale à Tenfant lui-même, qu'elle s'éteint avec lui et qu'elle ne passe même pas à ses héritiers et successeurs après sa mort. Un grand nombre d'arrêts se sont prononcés en ce sens (Cass. W nov. 1843, Sir. 43, 1, 849; CadS. 10 avril 1864, Sir. 64, 1, 505). Il est évident que si on admet que celte action est un bénéfice personnel à l'enfant et ne peut pas être exercée par ses propres représentants, à plus forte raison doit-elle être refusée aux tiers qui voudraient l'intenter contre l'enfant lui-même.
Mais des auteurs d'une grande autorité considèrent le droit de rechercher la filiation naturelle comme transmissible aux héritiers et successeurs de Tenfant; les uns veulent que cette action compète à toute personne intéressée et puisse être exercée en tous temps par les ayants-droit, l'enfant fût-il même décédé plus de cinq années après sa majorité, ou se fût-il même désisté dci l'action qu'il avait intentée (Aubry et Rau, t. 6, p. 197, § 570)
Suivant d'autres, au contraire, les héritiers de l'enfant naturel ne peuvent exercer l'aclion en réclamation d'état que sous les
méffles conditiodB et dans les lûêmeis formes que ceDes imposées par les arllctes 3Î9 et 330 aax héritiers dé Tenfant légitimé (Demol. Pat. et Fil. n* 524). Nous n'avons pas à prendre parti dans cette controverse; mais, dès que Ton admet que le droit de rechercher la filiation naturelle n'est pas une Taveur exclusivement accordée à Tenfant et à lui seul, on doit se demander si ce droit peut être exercé contre lui par detf tiers intéressés à prouver la filiation naturelle pour obtenir, en vertu de l'article 908, la réduction des libéralités faites par celui que l'on suppose être le père ou la mère naturelle du bénéficiaire.
La doctrine, qui admet la possibilité de cette recherche exercée par des tiers, se fonde sur les considérations suivantes : le texte de l'article 908 est général et l'incapacité qu'il édicté frappe tous les enfants naturels^ sans distinguer entre ceux qui ont été volontairement reconnus et ceux qui l'ont été judiciairement. C'est donc à leur qualité même que la loi attache cette incapacité, quelle que soit la manière dont cette qualité ait été constatée. L'existence d'une filiation naturelle, voilà la seule condition à laquelle la loi subordonne l'application de l'article 908. Pour invoquer Tincapacité édictée par cet article, la loi ne dit nulle part qu'il faille avoir reçu nominativement le droit de faire constater la filiation naturelle. Toute personne qui a intérêt à se prévaloir de la prohibition de l'article 908 a donc le droit d'agir en vertu de cet article, et par cela même que la loi lui accorde le droit d'agir, elle lui accorde en même temps le droit de prouver le fait auquel est atta<^ chée l'existence de ce droit.
Mais est-il même vrai que la loi n'ait pas nominativement accordé aux tiers intéressés le droit de rechercher la filiation naturelle? Bien au contraire, l'article 341, premier alinéa, déclare en termes généraux et absolus que « la recherche de la maternité est otlmise ». Elle est admise sans distinction ; donc la seule condiiioQ pour exercer cette action, comme tout autre droit, c*est d'y
avoir légalement intérêt. Sans doute, les deux autres alinéas du même article 34i ne se préoccupent que du cas où c*est Tenfant lui-même qui réclamei a sa mère; mais c*esl Thypothèse quia attiré d'abord Tatlention du législateur, lex statuil quod plerumque fit ; en outre, Tobjet do ces deux alinéas est tout à fait secondaire, puisque la loi n'y organise que le mode de preuve à fournir et ne s*y préoccupe nullement des personnes qui sont autorisées à agir. Donc, la forme énonciative sous laquelle sont conçus ces deux derniers alinéas ne peut influer en rien sur le principe général posé dans le premier. — De plus, Tarlicle 340 en fournit une nouvelle preuve, car dans le cas exceptionnel où il permet la recherche de la paternité, celui où il y a eu enlèvement de la mère, il déclare que celte recherche peut être exercée « par les parties intéressées ». Or, si la recherche de la paternité peut êlre exercée par toute personne qui y a intérêt, à plus forte raison doit-il en être de même de la recherche de la maternité que la loi autorise bien plus facilement et avec raison, puisque la preuve de la maternité est bien plus aisée que celle de la paternité.
EnGn, pourquoi refuser aux tiers intéressés le droit de rechercher la filiation naturelle, lorsque Ton accorde ce droit à d'autres personnes? On parle du scandale que soulèvent ces sortes de procès ! Mais le scandale sera le même, quelle que soit la personne qui exerce Taction. On concevrait à la rigueur que la loi, prenant une mesure radicale comme celle de Tarlicle 342, eût interdit d*une manière absolue toute recherche d'une filiation naturelle; mais il û*en est rien ; donc il ne faut pas dire que la loi a redouté les inconvénients de cette recherche. Le véritable scandale serait celui qui résulterait d'un concert frauduleux intervenant entre la mère et Tenfaut pour faire le silence sur des désordres que la loi réprouve et enlever ainsi aux héritiers légitimes tout moyen de demander la réduction de libéralités qui dépouillent la famille. On dit aussi que la loi veut éviter le trouble et le déshonneur qu'un
simple intérêt pécuniaire va jeter dans la familla. Mais on oublie qu'il y a là un enfant, que la notoriété publique désigne le plus souvent commo issu des œuvres d*un homme ou d*une femme qui se garderont bien de le reconnaître pendant leur vie et qui, à leur mort, lui laisseront la totalité de leurs biens. Et la justice serait désarmée devant celte fraude, et la loi qui, par les articles 908 et 757, a voulu protéger l'intérêt de la société et l'honneur du mariage, demeurerait impuissante ! Voilà, n*est-il pas vrai, un système qui blesse profondément la morale et Thonnêleté publiques (En ce sens, Aubry et Rau, t. 6, p. ÛS et 197 et n. 6 ; Laurent, t. 4, n* 107).
La jurisprudence et une partie de la doctrine n'ont pas adopté le système que nous venons d'exposer et considèrent que la recherche de la filiation naturelle, introduite uniquement en faveur de l'enfant, ne peut avoir lieu ni contre lui, ni malgré lui. Cette proposition se déduit aisément du texte et des dispositions combinées des articles 340, 34! et 342. D'abord, le premier paragraphe de l'article 34i ne dit nullement que la recherche de la maternité peut être exercée par toute personne intéressée ; pour bien en comprendre toute la portée, il faut se reporter au !•' § de l'article 340, avec lequel il doit être comparé et mis en opposition. Le législateur avait commencé par dire (art. 340) : « la recherche de la paternité est interdite »> et, en venant à s'occuper de la recherche de la maternité, il débute en déclarant qu'elle est « ad^ mise ». Cotte formule n'a donc d'autre objet que de marquer bien nettement la différence élablie par la loi entre les deux actions. Mais à quelles conditions et par quelles personnes sera exercée la recherche de la maternité? Ce n'est pas Tobjet du 1"§ de l'article 341, mais des deux suivants. Et qui voyons-nous autorisé à agir? Son t-ce toutes personnes intéressées? Nullement. C'est l'enfant, Tenfant seul, « l'enfant qui réclamera.., Venfant ne sera reçu...j » dit l'article 341, 2*» et 3^ Et il est si vrai que le législa-
leur n^avait en vye que Tenrant lui-même comme ayiint le droit de rechercher la Gliation naturelle que, lorsqu'il eu arrive au cas où cette recherche sera prohibée (art. 342), c*est encore à Tenrant seul qu*il songe pour ]a lui interdire et il ne s'occupe nullement des tiers intéressés, pour cette raison qu*il n'avait pas i retirer un droit à ceux auxquels il n'avait pas été accordée
Mais, dit-on, aux termes de l'art. 340, les « parties intéressées » ont le droit de rechercher la paternité dans le cas exceptionnel où cette recherche est permise ; à plus Torie raison, doit-il on être de même de la recherche de la maternité. Nous répondons que cette expression « parties intéressées » ne peut pas avoir le sens général et absolu qu'on veut bien lui donner dans le système contraire. Pour s'en convaincre, il sufQt de se reporter aux travaux préparatoires du Code (Locré, t. 6, p. 31, 148 et 153) et l'on y verra que les auteurs de l'art. 340 n'avaient d'abord songé qu'à donn^ une action en dommages-intérêts i la mère, victime d^ l'enlèvement, sans accorder à l'enfant le droit de rechercher la paternité. Dans la discussion du projet, on a substitué à l'indemnité proposée l'action en recherche de paternité, mais toujours en n'ayant en vue que l'intérêt de la mère et celui de son enfant. Et, comme cette exception à la règle de l'art. 340 était introduite en faveur d'une mineure victime d'un rapt et qui le plus souventse trouvera, en fait, dans l'impuissance d'agir contre son séducteur, il fallait bien donner à ceux qui la représentent légalement le droit de sauvegarder son honneur, ses intérêts et ceux do son enfant ; c'est pourquoi on s'est servi de l'expression « parties intéressées >» qui à première vue, paraît générale, mais qui, d'après la pensée évidente des rédacteurs du Code, ne peut s'appliquer aux tiers. Ce n'est donc pas à eux que la loi accorde le droit de faire constater la filiation naturelle, mais seulement, dans les hypothèses des art. 340 et 341, aux père et mère et à l'enfant. Les père et mère peuvent le faire, ils ont même le devoir de le faire, et l'art.
334 leur fonmil le moyen de s'accpaitter de cette oWîgation morale par une reconnaissance volontaire. S'ils manquent à ce devoir et délaissent leur enfant, celui-ci a le droit corrélatif de le leur Imposer et par une recherche judiciaire d'arriver à la consta* tation légale de son état. Mais qaelle que soit la voie suivie, les tiers n*ont qu'un seul droit, celui que leur accorde Tart. 339, c'est-à-dire de contester soit la reconnaissance émanant du père ou de la mère, soit la réclamation intentée par l'enfant.
Nos adversaires insistent en disant que la loi n'avait pas à accorder nominativement aux tiers intéressés le droit de faire constater la filiation naturelle ; il suffit que l'art. 908 déclare incapables tous enfants naturels sans distinction, pour que toutes personne."^ intéressées à se prévaloir de cette incapacité, puissent invoquer le droit conféré par l'art. 908 et établir, suivant les moyens légaux, le fait auquel l'exercice de ce droit est subordonné. L'objection est plus spécieuse que réelle, car n'est-il pas évident que le législateur, dans l'art. 908 comme dans les art. 756 et suiv., n'a en vue que les enfants naturels reconnus comme tels et qu'il se réfère virtuellement aux dispositions qui ont spécialement pour objet les modes légaux de constater la filiation.
Enfin les considérations générales, tirées par la doctrine adverse de la nécessité de protéger la famille légitime et d'honorer le mariage, sont loin d'être décisives. D'abord remarquons que l'objection dépasse le but que l'on se propose ; en effet, la loi ne défendelle pas de constater la filiation des enfants adultérins ou incestueux (art. 335 et 342) ; ceux-ci peuvent donc recevoir de leurs père et mère des libéralitéÉ universelles, quel qu'en soit le chiffre ; ne pourra-on pas dire alors que la loi, en édictant cette prohibition, porte atteinte aux intérêts delà famille et de la société? Mais la loi n'a jamais considéré l'enfant naturel comme ayant un avantage à ne pas être reconnu ; elle voit, au contraire, une déchéance dans la situation de l'enfant non reconnu, une peine
deaiioée à (V&pper autant les père et mère que Tenfant luUméme. Eu effet, renfant doq reconnu n*aura pas d'état civil, il ne pourra porter le nom de son auteur,* il ne pourra prétendre à aucun droit dans sa succession ab intestat ^ enfin il ne pourra invoquer de droit à une réserve. Ne sont-ce pas li de réels inconvénients, et Tenfant y trouvera-t-il une compensation suffisante dans Tespé* rance éventuelle d*uoe libéralité, espérance qui peut parfaitement ne pas se réaliser ? C'est ce que la loi n'a pas pensé ; aussi elle n'a pas redouté les calculs intéressés qui pourraient s'établir entre Tenfant et son auteur dans le but de violer l'article 9ÛS ; ou du moins si la loi a vu là un danger, elle n'a pas cru qu'il pût être |!omparé au danger qu*il y aurait à livrer le repos de la famille à l'avidité des tiers et à permettre à des collatéraux, n'obéissant qu'à un intérêt purement pécuniaire, de venir dévoiler les fautes que l'enfant et ses auteurs ont voulu ensevelir dans le silence et l'oubli (En ce sens, Demol., Pat. et Fil., n" 527; Cass. req., 3févr. i85l;Sir. 51, i, 245; Caen, !•' mars 1860; Sir. 6i, 2, 186; Rouen, 7 juill. 1871; Sir. 73, 2, 142; Nancy, 17 nov. 1877; Sir. 78,2,315).
Si, comme nous le pensons, les héritiers légitimes ou les tiers intéressés ne sont pas admis à rechercher la filiation naturelle pour faire réduire les libéralités consenties au profit de celui qu'ils prétendent être l'enfaat naturel du disposant, ils ne le sont pas davantage dans le but d'invoquer une présomption légale d'interposition de personnes. Ainsi ils ne pourraient pas prétendre que le donataire ou le légataire est l'enfant naturel non reconnu d'un incapable, par exemple d'un tuteur ou d'un médecin, et demander la constatation judiciaire de cette filiation, afin d'arriver à faire annuler la libéralité comme faite par personne interposée (art. 911). Ils ne pourraient pas non plus soutenir que la libéralité est faite à la mère d'un enTant naturel reconnu par le disposant et demander à prouver la filiation naturelle à l'égard de la mère, pour
faire ensuite considérer la bénéficiaire comme personne interposée entre le disposant et son enfant naturel. En d'autres termes, la recherche de la filiation naturelle par les tiers intéressés ne peut pas plus servir à l'application de l'article 91 1 qu'à celle de l'article 908.
VI. — Combinaison de Varticle 908 avec l'article Z31, — Aux termes de l'article 337, la reconnaissance faite durant le mariage par l'un des époux, au profit d'un enfant naturel simple, qu'il aurait eu d*un autre que de son conjoint, ne peut nuire ni à celui-ci, ni aux enfants nés du mariage. L*enfant naturel, qviaété l'objet de cette reconnaissance tardive, ne peut certainement exercer dans la succession ab intestat aucun droit de nature à porter atteinte aux droits des enfants légitimes. Pas de doute possible sur ce point. Il ne peut pas davantage nuire aux droits du conjoint dans la succession ab intestat. Celte question a été l'objet de vives discussions, à cause de Tespéce d*antinamie qui existe entre le premier et le second paragraphe de l'article 337 ; mais on décide généralement que la rédaction incomplète du second paragraphe n'est que le développement du principe posé dans le premier et que ce second alinéa ne peut pas avoir pour effet de déroger au premier ni même d'en neutraliser la portée. En conséquence, si le conjoint est appelé à recueillir la succession ab intestat à défaut soit d'héritiers légitimes, soit d'autres . enfants naturels dont la reconnaissance ne soit pas contemporaine du mariage, sa vocation en qualité de successeur irrégulier doit remporter sur celle de l'enfant naturel reconnu pendant le mariage (En ce sens, Marcadé sur l'article 337, n° 2 ; Demol. Pat. et Fil. n® 475; Aubry et Rau, t. 6. p. 18i, n. 7; Laurent, t. 4, n« 132; M. Ubbé, Siroy 1878, 1, 337, note).
S'il en est ainsi dans la succession ab intestat, en sera-t-il de même dans la succession testamentaire ou contractuelle? En d'antres termes, doit-on combiner l'article 908 avec Tarticle 337
et peut-<m tenir le raisonnement suivant : Tcnfant naturel tardî» veinent reconnu ne peut élever aucune préfeolion dans ht euecession ab intestat k rencontre des droits des enfants légitimes et de ceiix du conjoint; or, aux termes de Tarlicle 908, il ne peut pas plus recevoir dans la succession testamenlaire que dans la succession ab intestat ; donc toute libéralité qui lui serait Taite doit être déclarée nulle, en tant que nuisant aux enfants légitimes ou au conjoint. Pour mieux embrasser la difricullc, supposons d^abord que Tenfant naturel se trouve en présence d^enfants légitimes nés dn mariage, sous examinerons ensuite Thypothèse où le conflit éclate entre lui et le conjoint du parent qui Ta reconnu.
Ainsi le père meurl laissant des enfants légitimes et un enfant naturel reconnu pendant son mariage. 11 conserve aux enfants légitimes leur réserve intacte et il lègue à Tenfant naturel tout ou partie de la quotité disponible. Ce legs sera-til maintenu? On serait tenté de dire que cette libéralité ne nuit pas aux enfants légitimes et que, par suite, Tarlicle 337 n'est pas applicable. Elle ne leur nuit pas, puisque le père pouvait léguer son disponible à un étranger et que les enfants légitimes n'auraient pas eu à se plaindre; ne peut-il traiter son enfant naturel comme il traiterait un étranger? La réponse est qu'il ne peut pas. La loi n'a rien à redouter des libéralités faites à un étranger; elle a, au contraire, tout à craindre des entraînements qu'une tendresse aveugle pour Tcnfant naturel peut inspirer au disposant. Il n'est pas vrai de dire que la libéralité prise sur le disponible au profit de Tenfant naturel ne nuit pas aux enfants légitimes ; ceux-ci sont appelés non pas à la réserve, mais à la totalité de Théré- (litéj y compris le disponible; or, quand l'enfant naturel vient leur enlever une part quelconque do cette hérédité, il leur nuit et l'article 337 dit précisément qu'il ne le peut pas. Donc, dans le cas prévu par l'article 337, l'enfant naturel n'a pas plus de
droit à exercer dans la successioo testameataîre que dans la succession aè intestat et rarticle 908 lui est applicable (Poitiers, 5 mai 1858; Sir. 58, 5, 428).
Mais la dirncullé augmente si^ au lieu de supposer l'enfant naturel en présence d enfants légitimes, on se place dans Thypothèse où la libéralité faite à Tenfant naturel nuirait directement au conjoint. Par exemple, le de cxijvs, laissant des enfants légitimes auxquels il conserve leur réserve iotacte, à légué la quotité disponible à son conjoint, à la charge par ce dernier d^aequitter un legs particulier au profit de Tentant naturel reconnu pendant le mariage. C*est précisément Tespèce sur laquelle la Cour de Poitiers a eu à se prononcer et elle a décidé que le legs ainsi fait à Tenfant naturel ne peut lui profiter. On peut encore supposer ou bien que le conjoint est appelé par la loi à recueillir rfaérédité à défaut d*héritiers au degré successible, ou bien qu*il a été institué légataire universel en Tabsence d'héritiers réservataires et que, dans Tun et Tautre cas, le de cujtts a fait un legs au profit de l'enfant naturel reconnu pendant le mariage. >i ce legs est exécuté, il diminue d*autant les droits que le conjoint tient soit de la loi, soit de la volonté du défunt; en conséquence on se demande si, en vertu des articles 337 et 908 combinés, les intéressés peuvent invoquer la nullité du legs fait à Venfant naturel.
La Cour de Cassation, par un arrêt du 28 mai 1878, Sir. 79, 1, 337, confirmant un arrêt de la Cour de Nîmes, a maintenu le legs ainsi faitàTenfant naturel et dont Texécution devait préjudicier au conjoint. Cette doctrine se prévaut des arguments suivants ; d'abord on dit : pourquoi vouloir combiner Fart. 908 avec Tart. 337 ; Tart. 908 renvoie au titre des successions, mais non pas au titre de la paternité et de la filiation où se trouve placé Tarlicle 337; or il s*agit icide prononcer une incapacité, Tinterprétation de la loi n'est donc pas susceptible d'extension. En second lieu, quand TartiGle 337 dédire que la reconnaissance ne peut pro-
duire d^effeis nuisibles pour les enfants légilimes et le conjoint, cela signiGe simplement que Tenfant naturel n*a aucun droit dans la succession, mais la loi ne va pas jusqu*à dire que la volonté du défunt soit impuissante à créer un droit en sa faveur et à lui accorder sur le disponible une part qu'il recueillera, non pas comme enfant, mais au même titre qu'un étranger. Et même, dans ce cas, la reconnaissance produira un effet, puisqu'elle permettra aux enfants légitimes de faire réduire dans les limites des articles 757 et suivants la libéralité faite à l'enfant naturel ; elle aura encore cet autre effet que le conjoint pourra conserver tout entière la libéralité qui lui aura été faite, sans avoir à supporter une réduction pour assurer la réserve de Tenfant naturel. EnGn, ajoute-t-on, l'article 337 a pour objet de prohiber la reconnaissance de l'enfant naturel pendant le mariage ; si néanmoins cette reconnaissance se produit, elle est comme non avenue a l'égard du conjoint et des enfants issus du mariage. L'enfant qui en a été l'objet est donc pour ces personnes comme s'il n'existait pas, il est étranger au de cujiis, La situation est la même que si un enfant adultérin ou incestueux avait été l'objet d'une reconnaissance que la loi prohibe; cette reconnaissance entachée d'une nullité radicale ne lui donnerait aucun droit dans la succession ab inteslaty mais elle ne l'empêcherait pas de recueillir comme étranger et dans les limites de la quotité disponible les libéralités que lui ferait son auteur. I! doit en être de même pour l'enfant naturel, tardivement reconnuvil est vrai, mais dont la condition ne peut pas être pire que celle d'un enfant adultérin ou incestueux ; si les personnes autorisées à se prévaloir de l'article 337 repoussent la reconnaissance pour écarter l'enfant naturel de la succession ab inlestal, elles ne peuvent pas invoquer la même reconnaissance pour en faire résulter une incapacité. Étranger au lie cujuSj l'enfant naturel doit l'être sous tous les rapports; on ne peut pas diviser contre lui ce qui est un et indivisible ; en consé-
quence il doit être capable de recevoir comme le serait uu étranger.
Il n*est pas impossible de répondre à ces différents arguments. D'abord il est bien vrai que Tarticle 908 ne rappelle pas spécialement Tarticle 337, mais Tarlicle 908 renvoie au titre des successions ; or la loi des successions doit être interprétée et combinée avec Tarticle 337, lequel, en réalité, contient une véritable règle de succession. Dans la pensée des rédacteurs du Code, rarticle 337 était destiné à trancher une question particulière pour n*avoir pas à y revenir plus tard, et modiflait par avance et pour un cas spécial, la loi qui devait ultérieurement régler les droits successifs des enfants naturels. Il est donc bien évident que Tarticle 908, en renvoyant à la loi des successions, renvoie à Tarticle 337, sinon d*uoe manière expresse, au moins virtuellement. En second lieu, quand on prétend que le rédacteur de l'article 337 s*est borné à refuser à Tenfant naturel des droits dans la succession ab intestat, mais n'a nullement défendu au de cujus de lui faire des libéralités dans la limite du disponible comme s'il s'agissait d'un étranger, on perd de vue le but poursuivi par le législateur dans l'article 337. On oublie que ce que la loi veut, c'est protéger la famille légitime ; Bigot de Préameneu, dans l'exposé des motifs, disait : « Il ne peut dépendre de Tun des époux de changer après son mariage le sort de la famille légitime, en appelant des enfants naturels qui demanderaient une part dans les biens ; ce serait violer la loi sous laquelle le mariage a été contracté ». Voilà sous l'inspiration de quelles idées le législateur a déclaré la reconnaissance tardive dénuée d'effet à l'égard des enfants légitimes et du conjoint. Et l'on voudrait que l'auteur de cette reconnaissance, considérée par la loi elle-même comme un manque de foi, pût, par sa propre volonté, rendre à l'enfant naturel ce que la loi lui retire ! Le père ne pourrait pas nuire à la famille légitime en faisant une reconnais-
sanee d'enfant naturel, mais il arriverait au même résultat en faisant une donation ou un legs, de sorte que la disposition de Tarticle 337 serait à peu près sans effet! Est* il possible que la loi ait permis do tourner aussi facilement lo sens de Tune de ses dispositions les plus formelles? L'article 337 atteint, il est vrai, Teafknt naturel, mais en réalité il édicté une pénalité destinée à frapper indirectement Fauteur de la reconnaissance. Comme le dit la Cour de Poitiers, <« la loi frappe dans Tenfant l'immoralité du père », et ce dernier pourrait s'affranchir ainsi de lui-même d'une peine qui réellement n'est dirigée que contre lui ! Cela n'est pas possible, et, si l'on cherche dans la loi autre chose qu'une œuvre incomplète et illogique, on est forcé de combiner l'article 337 avec l'article 908 ; sinon, on fait à l'enfant naturel, reconnu pendant le mariage, la même situation que s'il avait été reconnu antérieurement.
Enfin, quand on compare la reconnaissance d'un enfant naturel simple ,survenue pendant le mariage, à la reconnaissance d'une filiation adultérine ou incestueuse, on oublie que, s'il y a une certaine analogie entre les deux cas, il n'y a certes pas identité. La reconnaissance d'un enfant adultérin est absolument nulle, elle ne peut produire aucun effet ; au contraire, celle d'un enfant naturel reconnu pendant le mariage n*en subsiste pas moins comme telle et avec toute la force probante que la loi attache à une reconnaissance régulièrement faite; seulement les effets en sont restreints et ne peuvent préjudicier aux intérêts pécuniaires du conjoint et des enfants issus du mariage ; ainsi, l'enfant portera le nom de l'époux qui l'a reconnu ; pendant sa minorité, il sera placé sous sa puissance; il pourra même, suivant certains auteurs, en exiger des aliments. On voit donc que la reconnais^ sance, prévue par Tarticle 337,- n'est pas, comme on le prétend, dénuée de tout effet et qu'il n'est pas exact de comparer l'enfant naturel qui en a été l'objet à un enfant adultérin, pour arriver à
coDclure qu'il est absolument étranger au de ou jus et que, comnac un étranger, il peut en recevoir toute espèce de libér&lité. Si on voulait assimiler complètement la reconnaissance d'un enfant naturel pendant le mariage à la reconnaissance d'un enfant adultérin, on ferait à Tenfant reconnu pendant le mariage une situation non-seulement équivalente à celle que lui aurait procurée une reconnaissance antérieure, mais même une situation bien meilleure, puisque, si sa reconnaiseance est nulle comme celle . d'un enfant adultérin, il pourra recevoir toute la quotité disponible, tandis que, reconnu avant le mariage, il n'aurait pu recevoir que la part déterminée par les articles 757 et suiv. Li*article 337, dont le but incontestable est de restreindre la capacité de l'enfant naturel, n'aurait ainsi pour résultat que d'accorder une capacité plus étendue que celle dont il jouirait, s'il avait été reconni^ avant le mariage. De telles conséquences condamnent elles-mêmes le système dont elles se déduisent naturellement.
Ces raisons nous paraissent décisives et suffisantes pour interdire à l'auteur de la reconnaissance tardive la faculté de réparer par des libéralités le préjudice que cause à Tenfant naturel TappUcation de l'article 337. On insiste néanmoins et l'on essaie d'établir une distinction qui aurait pour effet de faire disparaître la contradiction apparente qui existe entre les deux paragraphes de l'article 337. Suivant les uns, l'article 337 a pour objet de sauvegarder seulement les droits que le conjoint tient de la loi ou de ses conventions matrimoniales, mais nullement les avantages que l'auteur de la reconnaissance lui aurait faits pendant le mariage, soit par donation entre-vifs, soit par testament (Demol. Pat. et Fil., n** 475 et 476). Suivant d'autres, le conjoint conserverait intacts tous les droits qui lui sont irrévocablement acquis pendant le mariage, tels sont ceux qui résultent de son contrat de mariage ; mais il ne conserverait que ceux-là ; c'est dans cette limite, diton, qu'il est protégé par l'article 337 contre l'effet d'une recon-
naissance tardive et déloyale, mais une telle reconnaissance fera tomber toutes les libéralités révocables qui lui auront été consenties et tous les droits éventuels qui ne doivent s^ouvrir qa*à la dissolution du mariage ; en conséquence, il ne pourra se prévaloir contre Tenfant naturel ni des donations postérieures à la célébration du mariage, ni des legs, ni même de sa vocation héréditaire à titre de successeur irrégulier. Car, dit-on, quant aux libéralités, le conjoint n*a pas dû y compter, puisqu'elles étaient toujours révocables et on ne peut pas prétendre que leur révocation viole la foi sous laquelle le mariage a été contracté, puisque 1 auteur de la reconnaissance aurait pu ne pas les consentir. Quant à la vocation successorale du conjoint, elle est tellement exceptionnelle, tant de causes peuvent la faire tomber ,qu'on peut afûrmer sans crainte que cette éventualité n*a dû entrer dans les prévisions ni des parties ni du rédacteur de l'article 337 (Voir en ce sens le rapport de M. Connelly sur lequel a été rendu Tarrét de Cassation du 28 mai 1878, Sir. 79, 1, 337). Dans Tun et Tautre de ces deux systèmes, on en arrive à conclure que Tenfant na* turel tardivement reconnu peut invoquer sa réserve contre le conjoint et faire réduire les libéralités qui auraient été faites à ce dernier. Certains auteurs vont même plus loin et décident que, dans le cas où le conjoint n^a d'autres droits que ceux qu'il tient d'un legs universel fait à son profil, Tenfant naturel non-seulement peut réclamer sa réserve, mais peut recevoir par libéralité de son auteur tout ce qu'il aurait pu en recevoir s'il avait été reconnu antérieurement au mariage ; car alors, dit-on, la libéralité faite à Tenfaot naturel ne préjudicie pas à Tépoux, l'enfant naturel nuit non pas au conjoint, mais au donataire ou légataire» ce qui n*e8t pas la même chose ; on ne se trouve plus dans l'hypothèse prévue par Tarticle 337, lequel ne protège que l'époux, on rentre sous l'application des articles 908, 757 etsuiv. (Laurent, t. li,n*36i).
Il nèus paraît que les diverses eîfplicalions proposées ^oui* concilier le sens des deux paragraphes de Tarticle 337 xie tendent qa*à détruire et méconnailre la disposition très ctaire da 1*' paragraphe, lequel dit formellement que la reconnaissance tardive ne peut nuire au conjoint. Pourquoi alors distinguer et prétendre que, si Tenfant naturel nuit à Tépoux donataire ou légataire, il ne nuit pas au conjoint. Peu importe que les donations postérieures nu mariage, ou les legs, ou même la vocation successorale ne constituent pour Tépoux qu'un droit éventuel, il n'en est pas moins vrai que, quel qu'il soit, ce droit lui est enlevé, du moins en partie, par la reconnaissance tardive ; donc cette reconnaissance lui nuit et Tarticle 337 s'y oppose. Qu'on ne dise pas non plus que le Tait dé la reconnaissance est une révocation tacite des libéralités faites au conjoint, car ce serait encore là un moyen de faire produire à cette reconnaissance un effet contre le conjoint, contrairement à l'article 337-1*. M. Laurent lui-même, que Ton s'étonne de rencontrer (t. 11, n"" 364), parmi les adversaires de cette doctrine, n'a-t-il pM écrit (t. 4, n* 13i) : « A moins de faire une distinction là où la loi ne distingue pas, il faut appliquer Tarticle 337 à tous les cas où le conjoint a un droit sur l'hérédité, soit en vertu de la loi, soit en vertu d'une libéralité, peu importe qu'elle soit révocable ou irrévocable. » La même distinction est repoussée également par M. Labbé, dans le remarquable article qu'il publie sur l'arrêt du 28 mai 1878, Sir. 79, 1, 337. « Si l'époux perd en partie, par l'effet de la reconnaissance tardive, le bénéfice de donations ou de legs que lui a fait durant le mariage l'auteur de la reconnaissance, peut-on dire que la reconnaissance ne nuise pas à l'époux? Si dans le conflit entre le conjoint légitime et l'enfant naturel pour la succession ab iniestat^ l'enfant naturel l'emporte et écarte le conjoint, peut-on dire que celui-ci ne soit pas lésé, blessé dans les droits qu'il a en qualité de conjoint? Les droits que le coi^oint exerce sur la Carnoy 12
foî*tune de son époux décédé, qu'ils dérivent du contrai de rmiriage, ou d'un acte postérieur, ou de la loi, s'ouvrent tous également à la dissolution du marige ; ce sont des gains de survie. Le germe de la distinction entre les droits irrévocables et les droits révocables ou éventuels jusqu'au décès est-il dans Tarticle 337 ? Nullement. »
Puisque la loi n'a pas distingué, concluons donc que la reconnaissance tardive de l'enfant naturel ne peut en aucun cas préju^ dicier aux droits du conjoint ; nous ne distinguerons pas d'une part entre le cas où Tenfant naturel se présenterait lui-même comme donataire ou légataire, et le cas où il exciperail de sa qualité soi! pour exclure le conjoint de la succession irrégulière, soit pont exercer son droit de réserve à rencontre des libéralités fkitcs à répoux légitime. D'antre part, nous accorderons la protection de l'article M7 à tous les droits du conjoint, qu'il les tienne de la loi ou de la volonté du de cuj'vs, qu'ils soient révocables ou irrévocables, qu'ils aient pris naissance antérieurement ou poôtérieureroent à k reconnaissance. En un mot, nous pensons que, pour assurer l'efficacité de cette protection, le législateur a fait de l'article 908 le complément et la sanction nécessaire de l'article 537, ainsi que de toutes les mesures prohibitives prises à Tégard des enfants naturels, et en conséquence le règlement des droits succèsëil^ établi par la loi doit s'imposer à la volonté du de ettjus, et l'article 337 être combiné avec l'article 908.
VII. — Effets de la prohibition de Cûrtide 908. — Nous savons que Tarticle 908 engendre non pas une action en nullité,^ mais trne simple action en réduction, laquelle ne peut être exercée qu'au décès du disposant. C'est, en effet, à celte époqae s^u* lement qu'il est possible de savoir si l'arlicie 908 doit, ou non, rèfcevoir son application, puisque le de cujus peut ne pas laisser de parents légitimes au degré successibie (art. 758) et, dsos le ctts bà T^Ude 908 est applicable, c'est encore à la mkae époque
qu'çn pourra çoon^ître si les libéralités faites à l'enfanj naturel excèdent, pu non, la porlion Gxée par les articles 757 et 762.
Mais de ce qu'il Taille attendre la mort du disposant pour appliquer à Tenfant naturel Tincapacilé édictée contre lui par Tarticle 908, il n'en faudrait pas conclure que, si l'enfant naturel ou ses représentants ne venaient pas à la succession par suite soit de leur prédécès, soit de leur renonciation ou de leur indignité, la libéralité qui leur a été antérieurement consentie devrait êt|re déclarée entièrement nulle. Ce serait établir pour les dispositions à titre gratuit une cause de nidlité qui n'est nullement écrite dans la loi. Qu'il soit donataire ou légataire, l'enfant naturel peut se contenter de celte seule qualité et renoncer à la succession ab intestat. S'il accepte la succession, il devra imputer sur la part qu'il a droit de prétendre ce qu'il a reçu soit par donation entre-vifs, soit par testament. S'il renonce à la succession, il conservera la donation ou recueillera son legs, mais dans la limite seulçmept de ce qu'il aurait reçu dans la succession ab intestat. Si la donation ou le legs excèdent cette limite, ils devront donc y être réduits.
Comme on le voit, la succession organisée par les articles 757 et suivants est la limite maxima imposée par l'article 908 à la générosité des parents naturels ; mais, d'au're part, la volonté du disposant est contenue par une limite minima, car la loi assure à Tenfant naturel une réserve ou du moins certains avantages dans les conditions déterminées par l'article 761. Toutefois, dans la pratique, la détermination de ces limites minima et inaxima peut présenter certaines difficultés. Ainsi, on s'est demandé si les père et mère ne pourraient pas, dans un acte de libéralité, déclarer que les biens par eux donnés entre-vifs devront être réunis fictivement aux biens existants dans leur succession, pour que la part de l'entant naturel soit calculée sur cette masse totale. Il*est évident que cette déclaration faite par les père et mère naturels ne peut produire son effet, car la part de l'eu faut doit se calculer
sur les bieos qui appartiennent au disposant lors de son décès: or, les biens donnés entre-vifs ont cessé d'appartenir au disposant, et il n*est pas en son pouvoir de faire rentrer dans sa succession, même fictivement, des biens dont il s'est dépouillé irrévocablement. N'étant plus dans sa succession, ces biens ne peuvent donc pas compter pour le calcul de la part de Tenfant : cette déclaration des père et mère, si elle était valable, aurait pour résultat de donner à Tenfant plus qu'il ne lui est attribué dans la succession ab intestat et l'article 908 s'y oppose. Le seul cas où Tenfant pourrait demander cette réunion fictive, c'est celui où il prétendrait que sa réserve a été entamée par les libéralités du de cujus; alors il exercerait le droit que l'article 920 accorde à tous les réservataires, au nombre desquels se trouve l'enfant naturel, puisque ses droits sont moins étendus, il est vrai, mais de même nature que ceux de l'enfant légitime (En ce sens, Orléans, 7 janvier 1860, Sir. 60, 2, 225).
Les père et mère naturels peuvent encore par d'autres combinaisons chercher à se soustraire à la rigueur de l'art. 908. Supposons avec M. Demolombe (Don., t. 1, n** 553 ter) que le père, en faisant à un étranger un legs que nous supposons être de la moitié de tous ses biens, ait déclaré que ce legs ne devait en rion diminuer la part de l'enfant naturel, mais être prélevé uniquenàent sur la portion des frères et sœurs, les seuls héritiers qu'il laisse dans sa famille légitime. Cette manifestation de volonté du disposant peut-elle produire son effet? Non, répond-on ; il s'agit, en effet, de savoir non pas tant ce qu'a voulu faire le disposant, que ce que la loi lui permettait de faire; or la* loi lui défend de donner ou léguer à son enfant naturel une part plus forte que celle que ce dernier aurait recueillie dans la succession ab intestat, si aucune libéralité n'avait été faite à son profit. Il faut donc supposer, pour déterminer la part de l'enfant naturel, qu'aucune libéralité ni déclaration quelconque d'une intention libérale
n'a été failc en sa faveur. Qu'aurail-il donc recueilli daos la succession ab intestat ? La moitié de ce qu'il aurait eu s'il avait été légitime ; or une première moitié étant déjà prélevée par le légataire étranger, un enfant légitime n'aurait pu prétendre qu'à Tau- Ire moitié et l'enfant naturel n'aura que la moitié de cette autre moitié, c'est-à-dire un quart; l'autre quart serA recueilli par les frères et sœurs. L'enfant naturel a ainsi sa réserve, il n'a rien à réclamer de plus. On pourra objecter qu'en lui assurant par sa déclaration la moitié de la succession, le disposant n'a pas excédé les bornes imposées à sa volonté par les art. 757 et 908, puisque le bénéficiaire ne reçoit que la moitié qui lui est accordée par l'article 757, lorsque dans la succession ab intestat il se trouve en concours avec des frères* et sœurs légitimes. On répond que, pour que l'enfant naturel eût droit à la moitié, il aurait fallu que le père ne fit pas de libéralités diminuant son patrimoine, mais que sa succession étant diminuée par toutes les dettes, charges ou legs laissés parle de cujiiSy la part revenant à l'enfant naturel en est diminuée dans la même proportion. L'imputation du legs fait à un étranger sur la part revenant aux parents légitimes n'aurait d'autre résultat, si elle était permise, que de rompre cette espèce d'égalilé que la loi a sagement établie, pour honorer le mariage, ontre l'enfant naturel et les parents légitimes. La loi a voulu punir le père, en l'empêchant do disposer au profit de son enfant naturel, tout en dépouillant sa famille. Qu'il choisisse donc : s'il entend donner à son enfant naturel toute la part à laquelle il a droit, il ne pourra rien prendre sur la portion des parents légitimes; si, au contraire il veut diminuer la part de ces derniers, il devra également réduire la part de l'enfant naturel (En ce sens, Demol. don., t. 1, n° 554 ter; Sirey 1859, 1, 881, en note).
Ce système ne tend à rien moins qu'à créer au profit des collatéraux en concours avec l'enfant naturel un droit de réserve que la loi n'a établi nulle part ; il conduit, en outre, à cette consé-
quènce exorbitante que les père el mêrè naturels qui auraient dès sujets de raéconlentemenl contre leurs héritiers légitimes et voudraient les exhéréder, ne pourraient le faire sans réduire en même temps la part attribuée par la loi à leur enfant naturel. Qu'on ne dise pas avec Troplong, n° 634, que le testateur, qui pourrait exclure entièrement les collatéraux au proGt d'un étranger, ne peut les dépouiller par des libéralités excessives faites à l*enfant naturel. Ce n'est pas là précisément ce que dit la loi : elle permet d'abord d'exclure les collatéraux, ce point est certain, et elle ne se préoccupe pas autrement de la personne qui recueillera leur part successive ; en second lieu, elle Qxe à la quotité des articles 757 et suivants le maximum des droits de l'enfant naturel. Or ce maximum est-il dépassé? Toute la question est là. ïl ne l'est pas, puisque l'enfant naturel n'obtiendra précisément, dans notre espèce, que la moitié qui lui est attribuée par la loi. On nous objecte que cette moitié doit être réduite, puisque la succession est diminuée par le prélèvement du legs fait à un étranger. Nous répondons que cette réduction de la part de l'enfant naturel ne peut avoir lieu que par application des règles sur la quotité disponible, au titre des Donations et Testaments ; or, l'article 908 fixe la part de l'enfant naturel d'après les règles contenues au titre des Successions, mais iî ne se réfère nullement au titre des Do?iations et Testaments et aux diverses combinaisons qui pourraient être adoptées par le disposant pour faire arriver à des étrangers une partie de sa succession. Cet argument de texte a bien sa valeur ; il ne faut pas oublier que nous sommes en matière d'incapacité et, par conséquent, obligé de nous en tenir à la stricte interprétation delà loi (Voir Sirey 1859, 1, 888, en note). Après tout, la déclaration du disposant qu*il entend que le legs par lui fait à un étranger soit d'abord imputé sur la portion des héritiers légitimes n'équivaut-elle pas au legs que le de cujus pourrait faire à l'enfant naturel de sa part dans la sùccesiâioh ati
iniestait %n effet, si au lieu de déiclarer que les libéralités faites à UQ étranger devront laisser subsister intacte la moitié qui revient à renfant naturel dans îa succession ab intestat^ le disposant avait lôgué directement cette mSme moitié à son enfant aaturel et Tautrc moitié à un étranger, est-ce que le résultat ne serait pas le ©éme pour l'enfant comme pour les héritiers légitimes? Et pourraitron prétendre que le legs fait à Tenrant naturel de sa part héréditaire est excessif ei*que les frères et sœurs seront admis à réclanier un quart sur la part de Tenfant? La jurisprudence ne Ta pas pensé ainsi et avec raison, croyons-nous (En ce sens, Paris, Ufévr. 18^6; Sir. 36, 2, 406 etCass. 14 irars 1837 ; Sir. 31, f, 314; Casa. 29 nov. 1825; Sir. C.N., 25, 1,226).
En effet," dans l'hypothèse que nous examinons, le testateur avait le droit d'écarter complètement ses frères et sœurs, puisqu'ils n'étaient pas réservataires et, bien loin de transgresser la prohibition de Tarticle 908, il ne fait qu'assurer a Tenfant naturel la portion qui lui est dévolue au titre des Successions^ et il ne la dépasse pas. Comme le dit la Cour de Paris, « c*est aux dispositions de l'article 757 qu'il faut se reporter pour fixer la proportion à laquelle sont restre'ntesles libéralités en faveur de l'enfant naturel, et non à l'article 913, compris sous le titre des Donaiiom et qui ne peut avoir d'application que dans le cas de concours entre les donataires ou légataires et des héritiers à réserve. * Et la Cour ajoute : « Aucune disposition de la loi n'empêche le testateur, qui a manifesté l'intention d'assurer à son fils naturel l'intégralité deà droits que l'article 757 lui accorde, de disposer ensuite du reste de ses biens au profit d'un étranger. » Enfin, notons avec le rapport présenté à la Cour de Cassation par M. le conseiller Félix Paure qu'il serait « bizarre que le testateur pût disposer, sans difficulté, de la totalité de sa fortune au profit d'un étranger, sans que les héritiers autres que ceux à réserve pussent demander la réduction de ces dispositions, tandis qu'une dispo-
silion au profil de son enfant nalureî, dans les limites de la quotité fixée par la loi, auloriserait les héritiers collatéraux à faire réduire cette quotité. »
La difficulté que nous venons d'examiner ne peut se présenter qu'autant que le legs fait à un étranger est un legs particulier ou à titre universel ; car il est évident que si cet étranger est un légataire universel, les héritiers collatéraux ne peuvent soulever aucune prétention : dans ce cas, l'enfant naturel ne pourra réclamer que sa réserve, laquelle sera calculée comme si les collatéraux n'étaient pas exclus de la succession par le legs universel. Mais on peut supposer que l'enfant naturel a reçu du de cujus, par disposition expresse, soit donation entre-vifs, soit legs, une part supérieure à sa réserve. Dans cette hypothèse, le légataire universel devra respecter la libéralité faite à l'enfant naturel jusqu'à concurrence de la portion déterminée par les articles 757 et suivants. Ce n'est qu'autant que cette portion serait dépassée par la libéralité, que le légataire universel pourra exercer son action en réduction, en vertu de Tarticle 908, action qu'il exerce, comme nous l'avons vu précédemment, aux lieu et place des héritiers légitimes.
CHAPITRE III. — INCAPACITÉ DES MÉDECINS ET MINISTRES
DU CULTE (art. 909j.
Aux termes de l'article 909, « les docteurs en médecine ou en chirurgie, les officiers de santé cl les pharmaciens qui auront traité une personne pendant la maladie dont elle meurt, ne pourront profiter des dispositions entre-vifs ou testamentaires qu'elle aurait fuites en leur faveur pendant le cours de cette maladie. Les mêmes règles seront observées à l'égard du ministre du culte. >*
A cette règle, il est apporté par la loi elle-même deux exceptions sur lesquelles nous reviendrons, après avoir étudié le caractère et rétendue de la prohibition principale, ainsi que les motifs qui Tout inspirée.
I. Motifs de la prohibition. — Dans l'article 909, comme dans les articles 907 et Ô08, il s'agit d'une incapacité relative qui n'existe que dans les rapports de certaines personnes déterminées les unes à l'égard des antres. Comme elle a protégé le mineur contre l'influence de son tuteur, la loi protège le malade dont IVsprit affaibli est présumé incapable de résister à l'ascendant exercé sur lui pcr ceux qui lui apportent les secours de la médecine ou de la religion. Le législatcjr ne va pas jusqu'à présumer que la libéralité faite au médecin ou au ministre du culte est le résultat d'un abus d'influence, il ne fait pas Finjure d'un tel soupçon à des hommes dont, pour la pluparlja mission ouprès du malade est toute de dévouement et de sacrifice. Mais il lui suffit que l'abus fcoit possible pour qu'il le prévienne; le plus souvent même, le médecin ou le ministre du culte n'auront pas conscience de l'ascendant qu'ils exercent sur le malade, peu importe ; d'une part, la loi veut sauvegarder leur dignité professionnelle, d'autre part elle se méfie des faiblesses du malade et des actes de générosité qui, par cela seul qu'ils sont consentis au profit de cet ami de la dernière heure, laissent craindre que la volonté du disposant n'ait été viciée et qui, quand bien même ils auraient été faits spontanément, n'en seraient pas moins fâcheux au point de vue désintérêts delà famille. Ainsi donc, sauvegarde de la dignité du médecin ou du ministre du culte, défiance contre les faiblesses du malade, protection dos droits de la famille : voilà, croyonsnous, la triple pensée qui a dicté la disposition de l'article 909.
II. Nature de la présomption édictée par Varticle 909. ~ Quels que soient d'ailleurs les motifs qui ont inspiré l'incapacité établie par l'article 909, ce qui no fait pas doute c'est que la pro-
hlbîUon de ta loi repose sur ub« préàonptioQ de sug^estioQ oq de capiatioQ, présomption sur le rondement de laquelle la loi aojDute la libéralité cooseotie par le malade à soq méde *iD ou à son confesseur. Or, aux termes de Farticle 1352, lorsque sur le foode» meut d'une présomptiou la loi aoDule certaias actes, la preuve contraire ne peut être admise. 11 en résulte que le bénéficiaire, qui se trouve dans les cooditious requises par l'article 909, ne pourrait pas demauder à prouver que la libéralité lui a été librement consentie et que l'iofluence redoutée par le législateur n a pu être exercée sur l'esprit du disposant. Les juges sont obligés de fermer les yeux sur toutes les circonstances de la cause qui leur démontreraient, même jusqu a Tévidence, que le malade a disposé dans la plénitude de sa liberté; leur pouvoir d'appréciation s'exercera seulement pour la constatation des faits dont la réunion est exigée par l'article 909 comme conditions de l'incapacilé qu'il établit ; ils auront, par exemple, à décider si le bénéficiaire a réellement traité ou assisté le malade, comme le veut îa loi, si la libéralité a été laite ù une époque où le disposant était déjà atteint de la maladie qui devait plus tard le conduire au tombeau. Mais, ces faits, dont les juges sont les souveraios appréciateurs, une fois reconnus, la libéralité doit nécessairement éti*e annulée; il ne serait pas permis à un tribunal de substituer sa sagesse à celle de la loi et de décider que, malgré la réunion des conditions prévues par l'article 909, le malade n'a pas subi Tiufluence de son médecin ou de son confesseur (En ce sens, Toulouse, iO mai 1856; Sir. 57, â. 97; Bordeaux, 7 déc. 1856; Sir. 58, i, 481 ; Bordeaux, \i mai 1864 ; Sir. 63, 4, 25 et et Cass, 7 avril 1863, mémçs parties, Sir. 63, 1, ili; Toulouse, ii janv. t86i, Sir. 64, 2, 114). Notons toutefois que Tarticle 1352 ne laisse pas le bénéficiaire complètement désarmé devant ceux qui aUacfucnt le testament ou la donation, il lui reste une seule ressource, c est de les faire inrlerroger sur faits et articles et de se préva-
loir de leur aven, s'il înlervîèQl par hasard, pour établir que k malade n'a pas subi ia captalion que la loi présume. Qufeiûl à leur déférer le serment, c'est un moyen de preuve qui lui échappe, car le serment ne peut être défère que sur un fait personnel a celui à qui on le défère, et le disposant qui seul pourrait jurer a'il a, ou non, subi Tempire de son médecin ou de son <*onfesséur, n'est plus là, nous le supposons, pour prêter ce serment.
Il est bien entendu, d'ailleurs, qu'une libéralité faite par un malade pendant la maladie dont il meurt ne doit pas être nécessairement déclarée valable, par cela seul qu'elle se trouverait en dehors de la présomption légale et ne réunirait pas toutes les conditions exigées par rarlicle 909. Une telle libérahlé ne serait pas nulle de plein droit sans doute ; mais, si le juge reconnaissi^it en fait que le consentement du disposant n'a pas été librement donné, que le bénéficiaire pour l'obtenfr a eu recours, par exemple, à des manœuvres dolosive?, la nullité pourrait en être prononcée en vertu non pas de l'artide 909, mais de l'article 901. La différence entre les deux cas consiste en ce que celui qui attaque la libéralité, s'il peut invoquer la présomption légale édictée par Tarlicle 909, n'aura à établir qu'une seufo chose, c'est qu'il réunit toutes les conditions exigées par la loi pour l'application de la présomption légale, mais il n'aura nullement à faire la preuve de fabus d'influence, tandis que s'il invoque l'article 90i il devra faire par les moyens ordinaires la preuve d^s faits de captation et de suggestion qui auraient été la cause déterminante de la libéralité. Ainsi donc, l'intérêt principal que trouve le demandeur en nullité à se placer sous la protection de larticlc 909, c'est que la présomption légale non -seulement le dispense de faire la preuve, mais mênic le plus souvent met son adversaire dans l'impossibiKlé à peu près absolue de fournir la preuve contraire.
III. Caractère de Cincap.icitt^ édictée par Vartkle 90Q, —On a pu se demander si la prohibition d(î l'article 909 était une inoa-
pacité de disposer ou une incapacité de recevoir. A s'en rapporter à la lettre même de la loi, on serait tenté de dire qu'il s'agit dans Tarticle 909 dHine incapacité de recevoir, puisque la loi déclare que les médecins et ministres du culte ne pourront profiter des dispositions qui leur sont faites ; si la loi, ajoute-t-on, avait voulu établir une incapacité de disposer, ce n'est pas le médecin, mais le malade qu'elle aurait déclaré incapable, comme elle le fait d'ailleurs dans l'article 907, où il est dit qu<» « le mineur ne pourra disposer au profit de son tuteur. « Nous répondons que s'attacher aussi servilement au texte de la loi serait risquer d'en méconnaître gravement l'esprit ; la rédaction des articles du Code «st quelquefois défectueuse, nous n'en chercherons d'autre preuve «jue le tefxte d'un article pris dans le chapitre même : Des incapacités ; l'article 912, en effet, est ainsi conçu : « On ne pourra disposer diW profit d*un étranger. . .. »> Or, de l'aveu de tous, il s'agit dans l'article 912, non pas d'une incapacité active, comme pourrait le laisser croire le texte, mais d'une incapacité de recevoir, de l'incapacité passive de l'étranger. Donc, l'argument tiré du texte de l'article 909 est sans valeur. Quand il est question, comme dans l'article 909, d'une incapacité relative de disposer ou de recevoir, il est certain qu'à l'incapacité active du disposantcorrespond toujours l'incapacité passive du bénéficiaire , mais commo il importe de se rendre compte de l'incapacité que la loi a eue principalement en vue, c'est aux motifs qui ont inspiré la prohibition et non pas à la formule dont s'est servi le législateur qu'il faut s'en rapporter. Or, pourquoi la libéralité, faite au médecin ou au confesseur, est-elle déclarée nulle? Ce n'est pas parce que ces personnes sont incapables, elles peuvent, au contraire, recevoir de tout autre que du malade ; si la loi annule la libéralité, c'est on considération de la personne du malade, c'est lui qu'elle veut protéger, parce qu'elle suppose que sa volonté n'est pas libre et qu'elle le présume sous Terapire d'une influence abusive. C'est
donc bien uneiocapacilé de disposer que la loi a eue principalement en vue, et, si le médecin ou le ministre du culte sont à leur tour incapables de recevoir, ce n*est que par voie de conséquence et à cause des rapports dans lesquels ils se trouvent avec le malade.
Notons toutefois que la question que nous venons d'agiter présente à propos de l'article 909 moins d'importance que par rap-^ port à l'article 907. Nous disions, en effet, on étudiant le caractère de l'incapacité édictée par ce dernier article : s'il s'agit dans l'article 907 d'une incapacité de recevoir, la seule époque à considérer est l'époque du décès du disposant et, pour que la libéralité soit valable, il suffit que le bénéficiaire, c'est-à-dire l'ancien tuteur, soit capable à cette dernière époque, sans s'inquiéter s'il l'était au moment de la confection du testament. Au contraire, s'il s'agit d'une incapacité de disposer, la libéralité sera nulle, soit que le testateur ait été incapable à l'époque de la confection du testament, soit qu'il lait été à l'époque du décès, et nous en tirions cette conséquence que Ton devait annuler un legs fait par le mineur à celui qui n'était pas son tuteur à l'époque de la confection du testament, mais qui l'était devenu à l'époque de son décès. Pour être logique, nous devrions dire : il s'agit également dans l'article 909 d'une incapacité de disposer, c'est donc aux deux époques de la confection du testament et du décès qu'il faut envisager la capacité du disposant ; en conséquence, nous devrions déclarer nul le legs fait au médecin ou au ministre du culte avant le commencement de la maladie, quoique plus tard le testateur pendant la maladie dont il est mort ait été traité ou assisté par le légataire. Et pourtant cette conséquence est repoussée par la doctrine et la jurisprudence, et avec raison, car elle serait en opposition avec le texte formel de l'article 909, qui ne s'applique qu'aux « dispositions qui auraient été faites pendant le cours de la maladie, » La loi a consacré dans l'article 909 une solution qui
cdt e<H>ir«ire aux principes et qui ne pQul trouver ç('explic^jLijOA que (}an6 une considéralion histprique, l^ualle nous est fournie p<wp Potbier (Coul. d'Orléans, art. 296, nolo h). Daps potre aaciannô juri^prmJence, dit en substance ce jupiscongul^, Tioi^^ar cité du mineur était consacrée par la Coutume et par les Ordonn^qces, c^éUit donc une incapacité légale, uoa incapacité de droit ; or rincapacité de droit est à considérer, et & Tépoque de la confection du testament et à celle du décès. Au contraire, TincapaciLé du malade à Tégard de son médecin ou de son confesseur n'était consacrée par aucune loi et résultajt seulement de la jurisprudence dojs arrêts. Polhier en concluait qu il ne s*agissait 1^ que d*une ioçapaçité de fait^ et non plu« d'une incapacité de droite et qu'en conséquence il sufûsait qu'elle existât seulement à Phoque de la confecM/oa d^u testam.ent et non à celle du décès. E^ reproduisant trop servilement la doctrine de Pothier, les rédacteurs du Code ne ^e sont pas rendu compte que la différence puremenX accidentelle signalée par cet auteur disparaissait, dès que la loi consacrait rineapacité du malade comme elle avait consacré celle du mineur e^ Us sont tombés dans une inconséquence, regrettable peut-être jBui point de vue des principes, mais que Ton doit néanmoins accepter en présence du texle formel de farticle 909.
IV. Qj^elles personnes &mt atteintes par la profiibitiQn^ d0 Varticie .909 ? — La loi dii que ce sont « les docteurs en mé(Jecine ou en chirnrgie, les ordci^rs de sanié et les pharmaciens qu^i auront, iialté une personne pendant la maladif dont elle mieurt;» ; à cette énminération, la loi ajoute les « minisitres du culte >, mais on s'accorde généralement pour reconnaître que le texte de TM- 909 n'est pas linsiiiatif ei que l'incapacité frappe tous ceux qui exercent IVt de guérir, quel qijie aoit leur titre ou la dénomination qu'ils se donnent. Cette inlerprétalion extensive de Tari. 909 est autorisée par ce fait seul que la loi subordonne Tincapacilé à la conditi(tfi d'un trGtikmfntmédicait entrepris par le bénéik.aire
sur Id personne du disposant Polhier décUraH incapables « Cfu^ff r/ui avaient entrepris une cure » et il est cerlainque dai^e le droit actuel, comme autrefois, la cause de rincapacité n'eal pas la qua* li té du praticien, mais bien plutôt cet ensemble de soins qu'il donne au malade et qui, par leur durée et leur fréquente régularité, peuvent lui perroellre d'acquérir sur son esprit une influence dont la loi se déQe. En conséquence le pharmacien qui ne Caitque préparer les médicaments et exécuter les ordonnances du médecin ne pourrait, pour ce seul fait, être déclaré incapable; car il n^ traite pas le malade, comme l'exige la loi pour qu'il y ait incapacité ; la prohibition de Tart. 909 ne Tatleindrait qu'autant qu'il serait sorti du cercle de ses fonctions ordinaires pour prescrire des remèdes et traiter le malade (Cass. 12 oct. 181^. Sir. C N., i* vol., 1,199; Montpellier, 31 août 1853, Sir. 53, 2, 585). Dans cç dernier arrêt, la Cour de Montpellier décide que le fait par Iq pharmacien d'avoir appliqué des sangsues au malade rentre danf les exigences de sa profession et que, sans qu'il soit nécessaire de voir là un traitement, le pharmacien a pu rendre au malade, son parent, quelques visitas d'amitié, lui tâler une fois le pouls et rc: commander aux personnes qui le Guignaient de donner les poitions aux heures indiquées et faire les frictions ordonnées par le méde^ C!n qui, pendant tout le cours de la coaladie, n'a cessé de diriger personnellement le traitement. Mais, par contre, la Gourde Caen (1 1 juillet \U^ et Cass. 7 avril 1868 ; Sir. 1876, 1. 301 en note) déclare incapable le pharmacien qui élaii habitueliemeni appelé pour constater les progrès du mal, donnait ses conseils et prescrivait les remèdes.
Ce qui constitue surtout le traitement, c'est la fréquence des soins donnés par un homme de Tart et son assidiûLé auprès du; malade, dans le but d'arriver à la guérison de ce dernier, ou du moins à son soulagement. Ainsi le médecin qui a été appelé seu^ lement en consultation n'est pas iiica|>able de recevoir du malade,
À moins que par suite de la fréquence des consultations il ne soit devenu un auxiliaire dans le traitement et ait pu ainsi acquérir un grand ascendant sur l'esprit du malade (Cass. 9 avril 1835 Sir. 35, 1, 450). Mais la continuité des soins ne constitue pas à elle seule le traitement, il faut quMl y ait une direction donnée ou du moins tentée, sur le cours de la maladie, qu'il y ait prescription de remèdes destinés à combattre le mal. Aussi décide-t-on généralement que la garde-malade n'est pas incapable, car elle n'est comprise ni dans les termes de la loi ni dans son esprit, elle ne t^^aite pas le malade ; son rôle, tout à fait subaltertie, se borne à le veiller et à lui donner quelques soins matériels et Tinflaence qu'elle pourrait acquérir est bien différente de celle exercée par le médecin. L'ancienne jurisprdence, d'ailleurs, qui était si portéeà étendre l'incapacité prononcée par l'ordonnance de 1539» l'avait compris ainsi et ne comptait pas le garde-malade au nombre des incapables.
H y a plus de difficulté en ce qui concerne les sages-femmes ; sans doute, elles ne sont pas nommément déclarées incapables par l'article 909, mais nous savons déjà que le texte n'est pas limitatif et que c'est le traitement médical plutôt que la lettre de la loi qu'il faut considérer pour déterminer les limites de l'incapacité ; or, si, au lieu d'appeler une sage-femme, la femme en couches avait mandé un médecin accoucheur, celui-ci serait certainement incapable; pourquoi alors ne pas frapper de la même incapacité la sage-femme, qui tient la place du médecin, qui a comme lui reçu de l'autorité la permission d'exercer dans le service spécial des accouchements et qui pourrait, pendant la crise douloureuse de l'enfantement, prendre sur l'esprit de la patiente un empire que la loi suspecte? — A plus forte raison devrait-on appliquer à la sage-femme la prohibition de l'article 909 si, contrairement aux prescriptions dô la loi du 19 ventôse an XI, article 33, elle avait pratiqué une opération chirurgicale sur la femme en couches, ou
bien si elle lui avait prescril ou fait suivre un traitement soit avant, soit après raccouchement.
La doctrine et la Jurisprudence étendent généralement l'incapacité de l'article 909 à tous ceux qui exercent la médecine saus titre légal, tels que empiriques et charlatans, et qui auraient traité le disposant pendant la maladie dont il est mort. Ces personnes étaient déjà frappées d'incapacité par notre ancienne jurisprudence et le législateur moderne n'a pu oublier de les comprendre dans sa prohibition, car Jaubert, dans son rapport au tribunat (Locré, t. il, p. 44â, n"" 17} disait : « La loi atteindra, par voie de conséquence nécessaire, tous ceux qui, dépourvus d'un titre légal, oseraient néanmoins s'ingérer dans les fonctions de l'art de guérir. » 11 est difQcile d*6tre plus formel. On objecte néanmoins que ces personnes ne soot pas comprises dans 1 eoumération de la loi et que les incapacités ne peuvent pas être étendues par voie d'analogie. Si le législateur a cru inutile de mentionner dans l'article 909 ceux qui exercent illégalement la médecine, c'est sans doute parce que ces personnes commettent un délit et, en vertu de cet axiome : Nemo potest ex suo deliolo comeqai emolumentum. Il ne serait pas Juste, en effet, que l'exercice illégal de la médecine pût créer, pour ceux qui s'en rendent coupables, une situation meilleure que celle du médecin diplômé. En outre, il n'est même pas exact de dire que l'empirique et le charlatan ne sont pas compris dans les termes de l'article 909, car la loi s'attache à cette double circonstance, d'abord qu'il s'agisse d'une personne exerçant l'art de guérir et, en second lieu, que cette personne ait traité le disposant. C'est surtout par le fait du traitement que les praticiens peuvent acquérir de l'influence sur le malade ; or l'empirique et le charlatan exercent bien, ou prétendent exercer, un traitement et leur influence est d'autant plus dangereuse qu'ils s'adressent à des personnes crédules et ignorantes que la loi doit protéger plus que toutes autres. Enfin Gamoy 13
qu'on n'objecte pas que, si la présomption légale de l'article 909 ne s'applique pas à ceux qui exercent illégalement la médecine, cette omission du législateur sera sans inconvénient, puisque la libéralité qui leur est consentie pourra toujours être annulée pour cause de captation ou de suggestion en vertu de l'article 901. Nous avons déjà répondu à cette objection et nous savons qu'il existe un réel inconvénient à ne pouvoir appliquer l'article 909, lequel dispenserait le demandeur en nullité de fournir la preuve de l'abus d'influence et mettrait même le plus souvent son adversaire dans l'impossibilité de faire la preuve contraire. Exiger que l'on fasse contre l'empirique la preuve de la captation, ce serait à peu près lui assurer l'impunité, car il aura toujours soin de tenir secrètes les manœuvres auxquelles il a recours. (En ce sens, Paris 9 mai 1820, Sir. 20, 2, 259 et Ûrenoble 6 févr. 1830, Sir. 31, 2, 186; en sens contraire Cass. 24 juil. 1832, Sir. 32, 1, 503).
La même solution doit être adoptée à l'égard des magnétiseurs et des somnambules qui auraient prétendu guérir des malades par les pratiques de leur art. La prétention de leur part de traiter le malade suffit pour les comprendre dans la prohibition de l'article 909, sans qu'il soit besoin d'examiner la nature des remèdes qu'ils emploient, et d'ailleurs leur influence est non moins à redouter que celle des charlatans.
ïinfin il est hors de doute que l'incapacité frappe également les médecins et chirurgiens gradués dans les universités étrangères, sans distinguer s'ils ont, ou non, obtenu l'autorisation d'exercer en France.
La loi, dans l'article 909, assimile au médecin le « ministre du culte », celui qui distribue les secours de la religion à celui qui administre les secours de Tart médical ; elle craint que le malade, affaibli par les souffrances et préoccupé de sa fin prochaine, ne piiisse rien refuser à l'homme qui dispose de son sort dans l'autre vie. L'expression « ministre du culte >> est géûértqae et
GooQle
embrasse tous ceux qui, revêtus d*un caractère religieux, ont rempli les fonctions de leur ministère auprès du disposant. Les ministres de tous les cultes sont donc compris dans la prohibition et il n'y a pas à distinguer entre les cultes qui admettent et ceux qui n'admettent pas la confession auriculaire. Sans doute les dogmes de la religion catholique, à cause di3 la dépendance sous laquelle ils placent les croyants, et surtout Tusage de la confession donnent aux ministres de cette religion sur les personnes qu'ils assistent un empire plus absolu que celui exercé par les ministres des autres cultes. Mais, pour être atteint par l'incapacité, il n'est pas indispensable que le prêtre catholique ait confessé le disposant; il suffit qu'il lui ait, par exemple, rendu des visites, qu'il lui ait offert les consolations de sa religion et qu'il l'ait par ses exhortations préparé à la mort, (Bourges, 4 mars 1807, S., C. N., 1807, 2, 208). Or, ces consolations de la dernière heure, cette préparation à la mort, cette direction des consciences, en un mot, sont en usage dans tous les cultes. Tous les mmistres, qu'ils soient protestants, Israélites ou mahométans, peuvent donc, aussi bien que le prêtre catholique, exercer sur leurs coreligionnaires une influence que le législateur redoute avec juste raison (En ce sens, Bordeaux, 7 déc. 1857, Sir. 58, 2, 48^1 et Alger, 30 avril 1856, S. 59, 1, 396). Mais le ministre du culte, pas plus que le médecin, n'est en vertu de sa seule qualité incapable de recevoir d'un malade; il faut pour cela qu'il y ait eu traitement du disposant, non pas le traitement du corps comme celui qu'exerce le médecin, mais un traitement moral, le traitement de l'âme, lequel consiste dans un ensemble de soins spirituels donnés au malade. Cette assistance spirituelle doit avoir un certain caractère de durée et de continuité et être de nature à produire sur l'esprit du malade une certaine influence. C'est avec raison que la Cour de Cassation (arrêt du 18 mai 1807, confirmant un arrêt de la Cour de Grenoble
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du 16 avril 1806, Sir., C. N., 4807, !, 389) a décidé que le simple fait d'avoir administré rExtrême-Onction au malade est insuffisant pour constituer l'assistance spirituelle visée par l'article 909. De même un prêtre ne serait pas nécessairement incapable par cela seul qu'il aurait été autorisé à dire la messe, plus ou moins souvent, auprès du disposant pendant sa maladie si d'ailleurs il ne l'a pas confessé et n'a rempli auprès de lui aucun autre acte de son ministère (Paris, 3 juill. 1813, S., C. N., 1813, 2, 335, et Cass. 13 avril 1880, Sir., 80, 1, 361). L'administration d'un sacrement est bien un acte du ministère du prêtre, mais si cet acte reste à l'état de fait isolé, il est impuissant à constituer ce traitement de l'âme duquel la loi fait découler l'incapacité de l'ecclésiastique ; de même que le fait d'avoir été appelé en simple consultation ne constitue pas le médecin en état d'incapacité, de même le minisire du culte, qui n'a pas entretenu avec le malade à raison de son ministère des relations directes et personnelles et qui par conséquent n'a pu exercer une action puissante sur sa volonté, ne doit pas tomber sous la présomption légale d'incapacité édictée par l'article 909. Mais, bien entendu, en dehors des cas d'application de l'article 909, le demandeur en nullité de la libéralité consentie au ministre du culte pourrait faire contre ce dernier la preuve de faits de captation et de suggestion, conformément au droit commun de l'article 901 .
V. Conditions requises pour Vap^lication de Varticle 909. — L'incapacité de recevoir qui frappe les médecins et les ministres du culte n'est que la conséquence de l'incapacité de donner qui atteint le malade ; or, celui-ci n'est incapable que parce qu'il est réputé subir l'influence du médecin qui le traite ou du ministre du culte qui l'assiste. Pour peser ainsi sur l'esprit du disposant et lui enlever sa liberté d'action, il faut que cette influence emprunte aux circonstances au milieu desquelles elle se produit un certain caractère de gravité. C'est pourquoi la loi subordonne à la
réunion des Irois conditions suivantes l'incapacité qu'elle édicté, et par suite la nullité des dispositions à titre gratuit qu'elle prononce. En premier lieu, il faut que cette inHuence se maDifesle par des actes positifs, c'est-à-dire que le médecin ait réellement traité le disposant ou que le ministre du culte lui ait prêté son assistance spirituelle pendaat sa maladie. En second lieu, il faut que cette maladie ait assez de gravité pour porter atteinte à la liberté morale du disposant et, comme la loi ne peut pas déterminer d'une façon précise le degré auquel le mal doit élre parvenu, elle exige qu'il s'agisse d'uoe maladie mortelle. Enfin il faut que cette libéralité ait été faite dans le cours de cette maladie dont est mort le disposant, et durant laquelle le médecin l'a traité ou le ministre du culte l'a assisté.
I. — Il nous reste peu de chose à dire sur la première condition ; en énuméraut les différentes personnes atteintes par l'incapacité de recevoir, nous avons vu quels faits peuvent constituer les éléments d'un traitement médical ou de Tàssistance spirituelle. Qu'il s'agisse du médecin ou du ministre du culte, le traitement exigé par l'article 909 est un fait complexe ; les circonstances au milieu desquelles il se produit, la nature des remèdes employés, Tensemble des soins qu'il exige en constituent les éléments, et l'appréciation en est confiée par la loi aux lumières et à la conscience des magistrats. (En ce sens, Cass. 12 oct. 1812, S., G. N.,1812, i, 199; Cass. 9 avril 1835; Sir. 35,1,450; Cass. 7 avril 1868 et 17 janv. 1876, S. 76, 1, 297). Toutnfois on a pu se demander s'il s'agit là d'une pure question de fait, dont Tapprécialion est abandonnée entièrement à la sagesse des juges du fond, et si la censure de la Cour de cassation s'arrête devant la constatation souveraine qu'en auraient faite les premiers juges. Nous croyons qu'il faut, sur ce poinl, faire une distinction ; sans aucun doute le juge du fait peut, au moyen des enquêtes auxquelles il se livre, relever toutes les circonstances de détail, tous
les faits qu'il croit susceptibles de constituer les éléments du traitement et, dans la constatation qu*il en fait, il use du pouvoir souverain que lui confère la loi. Mais après avoir constaté souverainement tels et tels faits, après avoir, par exemple, reconnu qu'un médecin ou qu'un prêtre ont d'une manière constante, régulière et avérée donné à un malade des soins de leur profession ou de leur ministère, le juge pourrait-il conclure qu'il n'y a pas eu traitement? Cette conclusion juridique qu'il tirerait de faits par lui souverainement constatés échapperait-elle à la censure de la Cour de cassation? Nous ne ie pensops pas. Assurément la Cour de cassation ne pourrait pas refaire une sorte d'enquête et déclarer faux des faits que le juge du fond aurait reconnus comme vrais, ou réciproquement; dans cette consiatalion des Taits, les premiers juges sont souverains. Mais dans i appréciation qu'ils fout de ces faits, dans la conclusion qu'ils en déduisent, en déclarant que tels faits constituent, ou noo^ un traitement, il y a là un élément juridique sur lequel peut s'exercer le contrôle de la Cour suprême. Ainsi, s'il s'agissait par exemple de faits constitutifs de dol ou de violence, et que les juges du fond auraient appréciés comme tels, est-ce que la Cour de cassation ne pourrait pas réviser leur appréciation et déclarer que^ même en tenant ces faits comme vrais, ils ne peuvent constituer un dol ou une violence? évidemment. Eh! bien, il en est de même dans notre espèce, et la Cour de cassation pourrait certainement décider que tels actes, même tenus pour^ vrais, ne sont pas assez graves pour constituer le traitement d'où la loi fait découler l'incapacité de l'article 909. (Voir en ce sens le rapport de M. Onofrio sur lequel a été rendu l'arrêt de cassation du 17 janvier 1876, Sir. 76, 1, 299 ; également le rapport de M. Alméras-Latour qui a précédé l'arrêt du 13 avril 1880, S. 80, i, 361).
II. — La seconde condition à laquelle la loi subordonne l'incapacité édictée par l'article 909 est que le disposant meure de la
maladie pendaDt laquelle il a élé traité par le bénéficiaire. Ljpi loi présume que, tant qu'il n'est pas atteint d'une maladie mortelle, le malade conserve assez d'énergie et de force pour résister aux séductions qui l'entourent, qu'il a assez de liberté pour combattre l'influence du médecin ou du ministre du culte. Cette présomption de la loi, comme toutes les présomptions, peut quelquefois être contraire à la vérité ; il pourra arriver, en effet, que le malade revienne à la santé et, dans ce cas, la libéralité n'en sera pas moins valable, bien qu'elle ait été consentie dans des circonstances exactement semblables à celles pour lesquelles le législateur avait jugé à propos d'édicter une protection spéciale en faveur du disposant. Cette situation ne présente pas dMnconvénient, s'il s'agit d'un testament, puisque le testateur pourra toujours la révoquer, s'il reconnaît qu'il n'a pas joui, en le faisant, de la plénitude de sa liberté. Mais s'il s'agit d'une donation entre-vifs, comme elle est irrévocable, le donateur n'aura d'autre ressource que de l'attaquer pour cause de captatîon ou de suggestion et, comme il agit alors dans les termes du droit commun de l'article 901, c'est à lui qu'incombe le fardeau de la preuve. Il est vrai que, d une part, la preuve des faits de dol ou de violence sera plus facilement faite par lui que par tout autre, puisqu il en a été lui-même la victime et que par suite il en connaît tous les éléments ; d'autre part, le juge devra prendre en considération la qualité de médecin ou de ministre du culte de celui contre lequel est intentée l'action en nullité et la prétention du demandeur devra lui paraître d'autant plus vraisemblable que celui-ci aura moins tardé d'agir, aussitôt après son retour à la santé. Néanmoins il ne faut pas se dissimuler que la preuve de la captatîon sera difficile dans la plupart des cas, car ceux qui abusent de la faiblesse d'un malade pour lui extorquer des libéralités ont recours à des manœuvres occultes et ont soin d en laisser subsister le moins de traces possible. Mais il y a là une situation que le législateur ne pouvait guère éviter ;
il D*a pas vobIu, eu effet, frapper les médecins et les ministres da culte d'une incapacité absolue de recevoir ; il n*a pas voulu non plus qu'un donateur, qui se repentirait d'avoir donné, n'eut qu'à alléguer une simple maladie pour faire prononcer la nullité d'une libéralité volontairement consentie. Il a pensé, au contraire, que la prohibition de Tarticle 909 ne devait avoir effet que dans le& circonstances graves, dans les cas où la violence du mal aurait réduit le malade à l'état passif et aurait été ainsi l'auxiliaire da médecin ou du directeur spirituel ; et comme il ne pouvait fixer d'une manière précise et invariable le degré de gravité de la maladie, il a dû exiger que cette maladie fût mortelle.
Ainsi la loi exige, pour l'application de l'article 909, non seulement qu'il y ait eu traitement du malade et que la disposition ait eu lieu pendant le cours de la maladie, mais encore que le malade soit mort de cette maladie ; de sorte que si le malade avait été enlevé par un accident imprévu, telle que la rupture d'un anévrisme survenue dans le cours de la maladie, cet événement purement fortuit profiterait au bénéficiaire et la libéralité devrait être maintenue. On n'est plus alors dans les termes ni dans l'esprit de la loi, on rentre dans le droit commun (Cass. ii janvier 1833, Sir. 33, 1, 339; 9avrill835; S. 35, i, 450 et 13 avril 1880, S. 80. 1,361).
III. — Il faut, en troisième lieu, que la disposition soit faite pendant le cours de la maladie dont le malade est mort. II en ré« suite que, si une personne qui n'est pas encore malade fait une libéralité à son médecin habituel ou à son confesseur, cette disposition sera valable, bien que postérieurement à cet acte le disposant soit tombé malade, qu'il ait pendant cette maladie reçu du bénéficiaire des soins médicaux ou l'assistance spirituelle et qu'il soit ensuite décédé des causes de cette maladie. Cette conséquence résulte formellement des termes dans lesquels est conçue ia prohibition de l'article 909 ; de plus, elle se justifie par cette
coDsIdéralioD qu^à Tépoque où la libéralité a été faite, le dispO' sant était plcioement capable et D*était Dullemeot à la merci de son médecin ou de son confesseur, puisqu'il n'était pas encore malade. Ajoutons que si celte conséquence est logique, lorsque l'acte de libéralité est\ine donation, elle Test moins, lorsqu'il s'agit d'un testament, puisque dans ce dernier cas le testateur devrait avoir la capacité de disposer au profit du légataire, non seulement à Tépoque de la confection du testament, mais encore à l'époque de son décès. Nous nous sommes expliqué précédemment sur cette anomalie qui a été inspirée au législateur par la tradition historique, mais qui, bien que contraire aux vrais principes du droit, n'en doit pas moins être acceptée, parce que telle est la loi. Il y a plus; nous venons de voir que la libéralité, faite en pleine santé, sera valable, bien que ultérieurement le disposant ait été traité par le bénéficiaire dans une maladie dont il est mort ; mais la disposition devrait encore être maintenue, si elle intervenait, par exemple, dans les circonstances suivantes : une personne dispose au cours d'une maladie au profit du médecin qui la soigné, puis elle guérit ; plus tard elle retombe malade, elle est encore soignée par le même médecin et cette fois elle meurt ; s'il est bien établi en fait que la guérison a été complète et que la seconde maladie n'est pas la suite de la première, la libéralité faite au médecin sera valable, parce qu'elle n'a pas été consentie au cours de la maladie dont est mort le disposant.
Il se présente ici une sérieuse difficulté, c'est de déterminer exactement l'époque à laquelle remonte la maladie du disposant. La fixation de ce point de départ peut être embarrassante pour le juge, caria maladie peut avoir présenté dans son cours des intermittences, avoir affecté un caractère chronique et même à certains moments avoir offert quelque espoir de guérison. Il peut arriver en outre que le disposant ait éié atteint de plusieurs maladies successives et il s'agit alors de déterminer si, à l'époque
a laquelle il a consenti la libÂralilé, il était déjà atteint par la maladie dont il est mort. C*est là une question délicate, dont la solution dépend d*éléments de faits multiples et qui est du domaine de la médecine plutôt que du droit. Ce qui est certain, c'est que la loi exige que le disposant soit mort d'une maladie, or on ne peut appeler ainsi une simple Faiblesse de constitution, un tempérament plus ou moins délicat, un de ces étals en un mol qui, tout en exigeant beaucoup de ménagements, n'affectent pas la vie dans ses organes essentiels et qui peuvent se prolonger ainsi plusieurs annét's, sans forcer l'homme à renoncer ni à ses occupations ni à ses plaisirs. C'est ainsi qu'un arrêt de la Cour d'Agen, confirmé par la Cour de Cassation (12 jaov* 1833, Sir. 33, 1, 339) a pu décider qu'un élat de souffrance et d'infirmité, survenu à la suite de la fracture d'une jambe et qui s'est prolongé pendant quatorze années jusqu'au décès du disposant, parvenu d'ailleurs à l'âge de 82 ans, peut être considéré comme n'ayant pas le caractère de maladie dans le sens de l'article 909. Sans doute la loi n'exige pas qu'il s'agisse d'une maladie nettement caractérisée, d'une de ces maladies que la science désigne d'un nom particulier et reconnaît à des signes spéciaux, mais encore faut-il qu'il s'agisse d'une maladie mortelle de sa nature ou ayant trait à la mort dans un avenir plus ou moins prochain. A quelle époque p^'ut-on donc fixer juridiquement le commencement de la dernière maladie, faut-il la faire remonter au jour de l'apparition des premiers symptômes qui la révèlent, ou bien nu faut-il pas plutôt dire qu'elle ne date que du jour où les médecins ont reconnu l'existence d'un mal incurable, du jour où la science s'est reconnue impuissante à en arrêter la marche progressive et s'est bornée pour l'avenir à adoucir les souffrances du patient? La première opinion est repousséo par un arrêt de la Cour de Grenoble, confirmé en cassation (9 avril 1833, Sir. 33, 1, 450). On ne pourrait, dit en substance la Cour, voir une maladie, au
secs donné à ce mot par rarticle 909, dans une affection ne se manifeslani à Tépoque du testament que par un simple bouton de la grosseur d'une lentille, si c'est seulement dix ans après qu'il a atteint la grosseur d'une noix et six ou huit années plus tard qu'il est dégénéré en une plaie de nature cancéreuse. On ne peut qu'approuver cette décision ; mais si la loi exige qu'il y ait une maladie, dans le sens vulgaire du mot, c'est-à-dire que le mal ait révélé son existence et même son caractère par des souffrances d'une certaine intensité, il faut bien se garder de tomber dans un excès contraire et de dire, en exagérant les rigueurs de la loi, que le législateur ne redoute l'empire du médecin ou du ministre des cultes qu'autant qu'ils se trouvent en présence d'une volonté déjà anéantie par la maladie, d'un homme vaincu daiîs son moral et dans son physique. Non, la loi, lorsqu'elle parle d*une « maladie dont est mort le disposant », ne va pas jusqu'à exiger que le malade soit tombé dans un état d'affaiblissement manifeste des facultés intellectuelles; elle ne nous semble pas non plus exiger que la maladie soit irrémédiable et soit, comme dit M. Bressolles (Rev. crit. T. 24, p. 426) «parvenue à une période où l'état du malade a été définitivement désespéré et où les progrès du mal ont dû bientôt amener la mort. »
Nous préférons la doctrine adoptée par la cour de Toulouse dans le procès en nullité de testament intenté par les héritiers du P. Lacordaire. Le célèbre dominicain, par un testament olographe du 17 nov. 1860, avait fait un legs universel au profit de Tabbé Mourey, son confesseur, et était mort un an plus tard, le 21 nov. 1861. Dans l'intervalle il avait composé et prononcé son discours de réct'ption à TAcadémie française ; il avait aussi écrit des pages éloquentes qui démontrent que, jusqu'à son heure suprême, l'âme avait, dans cette organisation exceptionnelle, triomphé des défaillances du corps. Néanmoins la cour décide que « le point de départ de la maladie se fixe au carême de 1860, époque
à laquelle Lacordaire, saisi à Tautel même de violentes douleurs de léte et de reins, fut obligé de se retirer dans sa chambre » ; que cette maladie, appelée par les médecins anémie ou appauvrissement du sang, s'est conlinuéd pendant les deux années de 1860 et 1861, que dès lors le testateur n'a eu c qu'une seule maladie, persévérante dans son cours et fatale dans son issue. » En conséquence, la cour annule le testament, comme fait pendant la maladie dont est mort le testateur.— Bien que rigoureuse, cette manière d*inlerpréler Tart. 909 nous paraît logique ; nous ne pouvons donc accepter sans réserves la définition que la cour de Paris donne de la dernière maladie, dans un procès également célèbre, celui intenté par les héritiers légitimes du duc de Grammont-Caderousse contre le D' Déclat : « Cet état morbide, dit la Cour, qui défie tous les efforts de la médecine et n'admet plus que les palliatifs pour la douleur et les distractions pour les préoccupations du malade.» 11 nous semble que Tintention du législateur, en employant l'expression générale de maladie^ n'a pas été de restreindre dans des limites aussi étroites la période pendant laquelle i' jugeait nécessaire de mettre le malade à l'abri de finfluence exercée sur lui par son médecin ou son directeur spirituel. C est qu'en effet, quand la maladie en est arrivée au point indiqué par la cour de Paris, quand le mal est ainsi recojinu incurable, le dénoûment est souvent bien prompt, les relations d'amitié ne s'établissent plus aussi facilement entre le médecin et $on client et l'influence du médecin est désormais d'autant moins à redouter que ses efforts sont reconnus impuissants. C'est au contraire pendant les longues maladies où la science lulte chaque jour contre le mal et lui dispute opiniâtrement le terrain que les rapports de bienveillance et d'amitié s*établissent, que les élans irréfléchis de la reconnaissance sont à craindre chez le malade et que l'influence du médecin devient dangereuse. M. Valette nous paraît avoir parfaitement pénétré l'esprit de la loi, quand il écrivait dans la Consul-
talion rédigée en faveur du D' Déclat : « Le mot maladie, pris dans son sens vulgaire et usuel ainsi que Tonl certainement fait les rédacteurs du Code (art. 909 et 2! 01-3®), signifie un trouble extraordinaire, accidentel de fa santé, venant déranger les habitudes de la personne et l'enlevant à son genre de vie et à ses occupations ordinaires. Dans Thypothèse que prévoit Tart. 909, ce dérangement exceptionnel de la santé est assez grave pour causer la mort et s'y rattache ainsi d'une manière immédiate et déterminante. » Il est d'ailleurs difficile de donner a priori une disposition abstraite et générale de ce qui constitue la dernière maladie et les juges devront souveot prendre en considération des faits de nature fort diverse et dont Texamen est soumis à leur souveraine appréciation.
A propos des conditions exigées parla loi pour Tapplication de Tart. 909, il nous reste à examiner cette dernière question : fautil, pour qu'il y ait nullité de la libéralité faite au médecin ou au ministre du culte, qu'elle ait été consentie à l'époque même où ces personnes donnaient leurs soins au malade? ou surfit-il simplement, d'une part, que la disposition ait été faite pendant le cours de la maladie dont le disposant est mort et, d'autre part, que le béuéficiaire ait donné ses soins au malade pendant cette même maladie, mais sans exiger qu'il y ait concomitance entre l'époque où la disposition a été consentie et celle où le traitement a eu lieu? Cette question a été soulevée notamment à l'occasion de l'affaire du duc de Grammont-Caderousse et la Cour de Paris, conformément aux conclusions du ministère public, a rejeté cette condition de la simultanéité du traitement et de la libéralité. « Considérant, dit l'arrêt du 8 mars 1867, que l'art. 909 établit une présomption légale résultant de deux circonstances à savoir : la confection du testament et le traitement donné pendant la dernière maladie; qu'on éluderait la volonté de la loi, en ajoutant une troisième condition à celles qu'elle a limitativement édic-
lées. )> On peut répondre à ce premier allument qn'îl ne «s'agît nullement d*ajouler une nouvelle condition à celles Imposées par Id loi, mais de savoir précisément si Tart. 909 n'impose pas, par les termes dans lesquels il est conçu, cette condition de la simultanéité du traitement et de la libéralité. D'ailleurs serait-ce bien là, comme le prétend la Cour, une nouvelle condition, distincte des deux autres? Nullement; elle n'est, suivant l'expression de M. Demolombe, que « le lien qui les unit ensemble et les rend inséparables, elle forme leur caractère commun. » — La question se réduit donc à celle de savoir si le texte de l'art. 909 exige impérativement la coïncidence du traitement et de la libéralité. Or est-il possible de le nier? Pour que l'incapacité existe, à quelle époque doit avoir lieu le traitement? « pendant la maladie dont le disposant meurt >., dit la loi. A quelle époque doit être faite la libéralité ? encore « pendant le cours de cette même maladie. » C'est donc à un seul et même espace de temps que doivent ae rapporter et le traitement et la libéralité.
Remarquons toutefois que cet argument tiré du texte de l'art. 909 n'est pas décisif, car il pourrait tout aussi bien être présenté par l'opinion adverse et l'on pourrait dire tout aussi justement : la loi exige simplement que la libéralité et le traitement aient lieu pendant la dernière maladie; rien de plus; c'est donc à tort que Ton voudrait regarder comme nécessaire la concomitance de ces deux faits.
Puisque le texte de l'article 909 ne peut nous éclairer sur la véritable pensée du législateur, cherchons-la dans les motifs qui ont inspiré la loi. Pourquoi le malade est-il incapable de disposer au proÛt de son médecin ou de son directeur spirituel? Parce que l'on suppose qu'à cause des soins qu'il en reçoit, il est placé sous leur dépendance et que sa volonté n'est pas libre. Or, peut-il y avoir abus d'influence là où il n'y a pas traitement? L^homme dont la loi redoute l'influence, ce n'est pas le médecin qui a traité
le malade et qui a perdu sa confiance ; ce n'est pas non ph^ celui qui n'a pas encore obtenu la confiance du malade et qui ne le Iraîlera que plus tard ; mais c'est le médecin qui le traite actuellement, car c'est celui-là seul qui domine son esprit et sa volonté ' et qui tient pour ainsi dire son sort entre les mains; c'est donc celui-là seul qui doit être déclaré incapable. Peu importe que le médecin soit éloigné du malade et le traite par correspondance ; peu importe aussi qu'il ait renoncé aux remèdes primitivement employés pour adopter un nouveau mode de traitement, qu'il ait laissé de côté la science désarmais impuissante pour n'espérer de secours que de la nature, l'influence du médecin n'en subsiste pas moins tant qu'il dirige le traitement. C'est précisément ce qui était arrivé dans le procès jugé par la Cour de Paris et il était démontré en fait que le D' Déclat avait continué de traiter le duc de Grammont-Caderousse pendant le voyage de ce dernier en Egypte où il avait fait son testament. Ce n'est donc pas l'hypothèse dans laquelle nous nous plaçons. La quetstioo que nous examinons ne peu» se poser que dans deux cas. Dans le premier, nous supposons que le traitement a complètement et radicalement cessé à l'époque où se fait la libéralité, que le malade n'ayant plus confiance dans l'habileté de son médecin s'est adressé à un autre, mais a néanmoins voulu laisser un témoignage de sa reconnaissance à celui avec lequel il était lié peut-être par les rapports d'une vieille amitié ot dans ce cas nous disons que l'effet, c'est-àdire l'incapacité de disposer à titre gratuit, ne doit pas survivre à la cause qui le produit, c'est-à-dire le traitement et l'influence qui en résulte. Dans le second cas, nous supposons que le traitement n'était pas encore commencé au moment où a eu lieu la libéralité, que le malade a disposé, par exempte, au profit d'un médecin qui est son ami, qui se trouve actuellement éloigné de lui et qui, au moment où il dispose, ne lui a encore donne aucuns soins; si plus tard ce médecin, ayant connaissance des progrès de la mala-
die, accourt auprès de son ami et de sou bienfaiteur, et le traite, se peut-il que sa génércuafi intervention se retourne contre lui et produise un effet rétroactif sur la validité d'une disposition qui» aujour où elle a été consentie, était inattaquable? Certainement Teffet, c'est-à-dire l'incapacité, ne peut ainsi remonter à une époque antérieure à la cause qui le produit, c'est-ànlire au traitement.
Cette doctrine a donc incontestablement en sa faveur l'esprit et les motifs de la loi et, s'il pouvait subsister quelque hésitation à prendre parti entre les deux opinions, il faudrait encore adopter l'inlerprétation qui exige la coïncidence de la libéralité et du traitement et qui tend ainsi à restreindre la portée de l'article 909, conformément au principe d'après lequel les règles sur l'incapacité sont strictissimi jutHs.
On fait à cette doctrine deux objections qu'il importe d'examiner. D'abord on dit : si la libéralité faite au médecin pendant la dernière maladie, mais avant qu'il ait commencé à traiter le malade, est déclarée valable, il pourra arriver que le médecin soit porté à refuser ses soins au malade, tant que celui-ci n'aura pas disposé en sa faveur. Répondons de suite que si la loi avait craint ces combinaisons coupables, elle aurait dû annuler également toutes les libéralités faites au médecin, même celles antérieures à la dernière maladie, car celles-ci pourraient être aussi le résultat d*un pareil calcul.
On objecte, en second lieu, que s'il s'agit d'un testament, la capacité du testateur doit s'apprécier non-seulement à l'époque de la confection, mais à celle du décès; or Tinfluence du médecin, si elle n'existait pas au moment oh le testament a été fait, a très bien pu postérieurement agir sur la volonté du disposant et l'empôcher de , révoquer le legs fait à son médecin, puisque, du jour où le traitement a commencé, le malade est présumé n'avoir plus joui de sa liberté ; un testament qui n'est pas révoqué, c'est,
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dii-Oû, un lestamoDl qui se renouvelle chaque jour jusqu*à la mort du testateur et, dans notre hypothèse, il est renouvelé sous rinfluence du médecin. Nous répondons que cet argument, très sérieux d'ailleurs, n'a certainement pas été pris en considération par le législateur ; autrement il aurait dû prononcer aussi la nullité du testament fait antérieurement à la dernière maladie et qui pourtant, de Taveu de tous, reste valable, bien que postérieurement le légataire ait donné ses soins au testateur dans la maladie dont il est mort; car, dans ce cas également, on pourrait dire que Tiniluence du médecin a empêché le malade de révoquer son testament. Enfin il y a une autre raison qui prouve que le législateur ne s'est pas préoccupé du droit de révocation des testaments, c'est que Tarticle 909 ne fait aucune distinction entre le legs et la donation ; or, en ce qui concerne la donation, on ne peut pas dire que l'influence, acquise postérieurement par le médecin à la suite du traitement, empêche le donateur de révoquer, puisque la donation est irrévocable. Donc, si la donation est valable, bien qu'antérieure au traitement, il en doit être également du testament fait dans les mêmes conditions, puisque l'article 909 n'a fait aucune distinction entre la donation et le testament (Demol. don. et test., t. 1, n*» 525 et suiv. ; Laurent t. XI, n' 341 ; M. Labbé note sur l'arrêt du 8 mars 1867, Sir. 67, 2, 169). VI. Exceptions à la prohibition de l'article 909. — La loi n'a pas voulu que, dans tous les cas, le malade soit incapable de disposer en faveur de son médecin ou de son confesseur. Elle a jugé avec raison que dans certaines circonstances qu'elle détermine la libéralité est dictée au disposant, non par une influence abusive, mais par des considérations élevées de morale et d'afléction, devant lesquelles devait fléchir la rigueur de la prohibition, telles sont les dispositions qu'il fait en faveur de certains parents ou qui lui sont inspirées par le désir de récompenser les services reçus pendant sa dernière maladie. Nous examinerons d'abord les Carnoy 14
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exceptions admises par la loi dans ces deux cas, puis nous verrons s'il est possible d'en admettre d'autres et d'étendre ces dispositions favorables en considération, par exemple, des rapports qfui naissent soit d'une longue amitié, soit de l'aiTection conjugale. Disons dès maintenant que toutes les personnes qui sont frappées par l'article 909 de l'incapacité de recevoir doivent être admises à proGter des exceptions établies par le même article, tels sont notamment ceux qui se livrent à l'exercice de la médecine, sans être munis d'un titre légal. L'article 909 forme un tout complet, dès que nous comprenons ces personnes dans la règle, elles doivent nécessairement être comprises dans l'exception. D'ailleurs, comme ces personnes n'ont pas d'action en justice pour le paiement de leurs honoraires, refuser au malade la faculté de reconnaître leur dévoûment et de récompenser leur zèle serait souvent les priver de la juste rétribution des services rendus (Paris 9 mai 1820 Sir., C. N., 2, 258 ; Grenoble 6 févr. 1830 Sir. 31, 2, 186 ; Demol. Dom. et Test., t. 1, n* 549; Aubry et Rau, t. 7, p. 32, n. 38).
A. — Dispositions réiiunératoires. — Bien*que faites au médecin ou au confesseur pendant la dernière maladie, les dispositions rémunératoires sont valables, mais elles doivent réunir ces trois conditions : 1*^ avoir véritablement un caractère rémunératoire ; 2^ être proportionnées aux facuHés du disposant et aux services rendus ; 3^ être ilaites à titre particulier. Rien de plus juste d'ailleurs que cette exception à la règle posée par l'article 909-1^ ; en laissant au malade la faculté de récompenser les soins quelquefois très dévoués qu'il re^^oit de son médecin et les consolations que lui donne son confesseur, la loi lui permet, d*une part, de s'assurer davantage le dévoûment de ces personnes, dont la présence lui devient souvent indispensable dans les derniers jours delà vie; d'autre part il s'acquitte à leur égard d'une dette de reconnaissance ; or, l'accomplissement d'un devoir de gratitude
ne peui être regardé d'utt mauvais œi) par le légidateur. Noua somnieis donc loiD des motifs qui ont inspiré la règle générale da Tarticle 909 et, daos Thypolbèse oCl nous nous plaçons, nous ii*avons plus autant à craindre les obsessions dont le malade peut être entouré et la domination de sa volonté par une influence étrangère.
i** Caractère rémtmèratoire. — La disposition par son importance doit avoir le caractère d*une rétribution des services remlus et d*un acte de générosité. Comme le dit la Cour de cassation (arrêt du 13 août 18i4, Sir. 44, i, 710), il s'agit « d'une libéralité à titre gratuit renfermée dans de certaines limites »; c'est en un mot un acte mixte et complexe. En môme temps qu*il se montre libéral envers ceux qui Tassistent, le malade s'acquitte d'une dette, qui a au moins le caractère d'une dette naturelle, puisque le ministre du culte ne peut pas réclamer d'honoraires. Aussi pense-t-on généralement que le médecin, qui accepte un legs rémunératoire du nmlade qu'il a traité, ne serait pas recevable à réclamer en outre ses honoraires, malgré la disposition de l'article 1023 d'après lequel <' le legs fait au créancier n'est pas censé en compensation de sa créance, ni le legs fait au domestique en compensation de ses gages. » C'est là une conséquence du caractère rémunératohre que la loi attache à la libéralité, laquelle n'est permise qu'à la condition d'être motivée par des services rendus antérieurement et dont elle offre une large rétribution. Mais sur ce point il faut avant tout rechercher quelle a été la volonté probable du testateur, qui pourrait avoir voulu que le médecin cumulât à la fois ses honoraires et le bénéOce de son legs. Il est bien entendu au^si que le médecin a toujours la faculté de répudier son legs pour s'en tenir à sa créance d'honoraires. Mais il n'est pas nécessaire, comme l'a décidé à tort un arrêt de la Cour de Montpellier du 19 mai 1813 (Sir., C. N., 1813, 2, 313) que le testateur ait dit expressément dans son testament qu'il en-
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tend faire un legs rémuoératoire; il suffit que cela résulte des circoDsiances de la cause et surtout de Timportauce delà libéralité ; un acte doit s'apprécier noo d'après la qualiGcation que les parties lui ODt doDuée, mais d'après leuriotentiou présumée et d'après sa nature et son but. Exiger une mention formelle du caractère rémunéraloire, ce serait ajouter une nouvelle condition à celles édictées par la loi et l'interprète ne le peut pas (Cass. 10 déc. 1851, Sir. 52, 1, 41). Toutefois si le disposant a gardé le silence sur le caractère rémunératoire de la libéralité, comme il s'agit d'une exception à la règle de larticle 909, c'est à celui qui invoque cette exception à prouver qu'il réunit toutes les conditions édictées par la loi ; c'est donc au bénéficiaire à faire, selon le droit commun, la preuve du caractère rémunératoire que le disposant a entendu donner à la libéralité.
2^ La libéralilé doit être proportionnée aux facultés du disposant et avx services rendus, — Les tribunaux devront prendre en considération la fortune laissée par le défunt, la durée de la maladie, la renommée du médecin, son assiduité auprès du malade. Si le disposant possédait une fortune considérable et surtout s'il ne laisse que des héritiers à un degré éloigné, la libéralité pourra excéder de beaucoup le véritable prix des services rendus, mais il faut néanmoins qu'elle conserve un caractère rémunératoire, sinon elle manquerait de l'une des conditions nécessaires à sa validité et elle devrait être annulée. Toutefois quand l'intention rémunératoire est certaine, si la libéralité est seulement excessive et dépasse beaucoup par son importance la rémunération des services rendus, elle n'en devra pas moins Âtre maintenue dans son principe ; les juges devront alors simplement la réduire au taux d'une large et libérale rémunération, sans toutefois qu'elle soit abaissée au taux des honoraires que pourrait réclamer le médecin ; si en eCTet elle était réduite à une simple créance d'honoraires, la volonté du disposant n'aurait plus aucun
effet et Texception de Tariicle 909-l^ ne serait jamais applicable au ministre du culte, puisque celui-ci ne peut jamais réclamer d'honoraires (en ce sens, Cass. 13 août 1884, Sir. 44, i, 710).
vi® La libéralité doit être faite à titre particulier.
Elle peut comprendre, par exemple, une somme d'argent, ou immeuble ou des objets mobiliers ^n nature. Si elle est universelle ou à titre universel, elle doit être déclarée nulle et il n'est pas permis au juge de la réduire et de la transformer en un legs particulier. L'opinion contraire a néanmoins ses partisans (Paris, 9 mai 1820, Sir., C. N., 20, 2, 258; Troplong, Don. 2, 638; Valette, consultation du 15 oct. 1867 en faveur du D' DéclatV Mais la majorité des auteurs et des arrêts n'hésitent pas à déclarer nulle la disposition universelle faite au médecin, bien qu'elle soit qualifiée rémunératoire. Cette .doctrine est, en effet, plus conforme au texte et à l'esprit de la loi. L'article 909 commence par envelopper dans une nullité générale toutes les dispositions faites au médecin pendant la dernière maladie, puis il admet une exception en faveur des libéralités rémunératoires, mais à lacondition qu'elles soient faites à titre particulier ; la disposition universelle ou à titre universel n'étant pas comprise dans l'exception doit nécessairement rentrer dans la règle et être annulée en vertu de l'article 909, § 1". C'est qu'en réalité la distinction faite par la loi entre les libéralités à titre particulier et les libéralités universelles a sa raison d'être. La loi se méfie des dispositions universelles, d'abord parce que la valeur en est toujours indéterminée et que par conséquent elles ne comportent pas l'idée d'une sage rémunération ; or celui qui veut récompenser un service doit peser et mettre en parallèle d'une part ce qu'il a reçu et d'autre part ce qu'il abandonne, et comme celui qui dispose à titre universel ne peut mesurer avec discernement l'étendue de ce qu'il donne, il n'y a rien d'étonnant à ce que la loi n'admette comme rémunératoire que la disposition faite à titre particulier.
Eu second lieu, la dispositioû universelle a un caractère exclusif, elle écarte les membres de la famille et fait taire souvent les sentiments les plus intimes du cœur; elle procède fréquemment d*un entraînement irréfléchi et non d'une conscience calme et d*un esprit pondéré ; c'est pourquoi, à cause de la forme même dans laquelle elle est conçue, elle éveille les susceptibilités du législateur dont la préoccupation principale, il ne faut pas Tou* blier, est dans l'article 909 la crainte des abus d'influence.
On objecte toutefois que, bien que se manifestant dans la forme d'une disposition universelle, l'intention libérale du disposant n'en subsiste pas moins, que celui qui a voulu le plus a certainement voulu le moins et qu'il peut très bien arriver d'ailleurs qu'un legs à titre universel ou môme universel soit d'un chifl're bien moins élevé qu'un legs particulier. Nous répondons, comme le fait M. Voirhaye dans son rapport à la Cour de cassation (arrêt du SI mars 1870) : « le legs rémunératoire n'est valable que quand la forme concourt avec le fond de choses pour montrer
qu'il y a seulement rémunération , le législateur a pensé que
la forme même de l'acte devait révéler la pensée du testateur. » Or, l'art. 909 ayant subordonné la validité de la rémunération à la condition expresse qu'elle sera faite sous la forme d'une disposition à titre particulier, vouloir valider une disposition universelle, ce serait effacer cette condition et violer ouvertement la loi. Il est vrai qu'un legs universel peut être d'une valeur bien moindre qu'un legs particulier; mais le chiffre de la libéralité n'est pas ce qui importe le plus ici, c'est la forme ; en faisant un legs particulier, le testateur s'est peut-être exagéré le prix d'un service rendu, son erreur est très excusable et les juges peuvent la réparer en réduisant le legs, mais ils ne l'annulent pas, parce qu'au moins le testateur a disposé dans la forme exigée par la loi ; tandis qu'en faisant un legs universel, il a violé ouvertement la loi et la nullité de la disposition s'impose comme sanction du
respect dû à la Toloolé du législateur. On insiste néanmoins dans Topinion adverse et Ton dit : réduire un legs universel et le convertir en un legs particulier, ce ne serait pas précisément violer la loi, ce serait plutôt interpréter sagement ses dispositions et Taire produire un effet à la volonté du testateur. Est-ce que les volontés dernières ne doivent pas toujours être interprétées dans le sens qui leur donne un effet? Est-ce que la loi n'a pas subordonné aussi la validité des dispositions rémunératoires à la condition qu'elles seront en proportion avec la fortune du disposant et les services rendus ? Et pourtant quand le testateur n'a pas respecté cette dernière condition, quand il a fait un legs particulier d'une valeur excessive, on n'hésite pas à accorder aujuge le pouvoir de le réduire ; pour être logique, il faudrait dire que le testateur n'ayant pas observé cette dernière condition, ayant disposé dans une limite que ne lui permettait pas la loi, son legs bien que fait à titre particulier doit être également annulé. Il faut répondre à cet argument que le testateur a pu ne pas se rendre un compte exact de sa situation et que l'appréciation qu'il a faite de sa fortune peut n'être pas conforme à celle qu'en font les juges ; il eut été bien regrettable alors que la loi eût subordonné la validité du legs aux incertitudes d'une telle évaluation. Mats il ne s'agit pas seulement ici de réduire un legs d'un chiffre trop élevé ; ce que l'on voudrait, c'est convertir un legs universel en un legs particulier, c'est en changer la nature, ce qui est bien plus grave; par cette transformation, on ne respecte pas la volonté du testateur, on la change, on empiète sur des droits que lui seul avait. Suivant l'expression de M. Laurent, t. Il, p. 476, « ce serait faire un testament autre que celui du testateur. Il n'a pas voulu faire un don rémunératoire qu'il avait le droit de faire, et il a fait un legs qu'il n'avait pas le droit de faire : c'est-à-dire que tout est nul. » Le disposant eut-il exprimé formellement que son intention est bien de rénumércr les services rendus, en fai-
sant une disposition universelle, il fait ce qu'il n*a pas le droit de faire et à ce tilre la nullité s'impose. (En ce sens, Aubry et Rau, t. 7, p. 33, n. 42 ; Demol., Don., t. i, n* 531 ; Laurent, t. 11, n'348; Grenoble 6 févr. 1830, Sir., 31, î, 186; Cass. 21 mars 1870, S. 70, 1, 233 et note de M. Labbé).
B. Dispositions universelles permises en faveur de certains PARENTS. — La loi, par exception, permet dans certains cas au malade de faire à son médecin ou à son confesseur des libéralités universelles, et ce que nous dirons des libéralités universelles est vrai à plus forte raison des libéralités à titre universel et à titre particulier. Pour Tapplication de cette seconde exception, il faut distinguer deux hypothèses et tenir compte de ce double élément d'appréciation, savoir: d'abord si le défunt laisse, ou non, en mourant des héritiers en ligne directe ; en second lieu, si le médecin ou le ministre du culte qui l'ont traité ou assisté pendant sa dernière maladie sont ses parents et à quel degré.
Première hypothèse, — Le malade est mort en laissant des héritiers en ligne directe. Dans ce cas, il ne peut disposer à titre universel au profit de son médecin ou de son confesseur qu'autant ' qu'ils sont eux-mêmes au nombre de ces héritiers en ligne directe. Ainsi le decujus laisse son aïeul, son père, son fils et son petit-fils ; s'il a été soigné ou assisté par l'une de ces personnes, le fils sera le seul qui profitera de l'exception établie par l'article 909-2*, parce que seul il est héritier en ligne directe. De même, s*il a laissé plusieurs enfants, comme tous sont ses héritiers en ligne directe, il pourra donner à titre universel, bien entendu dans la mesure de la quotité disponible, à celui de ses enfant*^ qui l'aura traité ou assisté comme médecin ou comme ministre du culte.
Deuxième hypothèse, — Le défunt n'a pas laissé d'héritiers en ligne directe. Dans ce cas, le médecin et le ministre du culte pourront recueillir une disposition universelle du malade qu'ils ont
traité oa assisté, sMIs sont ses parents jusqu'au quatrième degré inclusivement et sans distinguer s'il s*agit d'une parenté en ligne directe ou en ligne collatérale. Ainsi, le de cujus laisse en mourant un aïeul et un frère ; il n'y a pas d'héritiers en ligne directe, puisque Taieul, bien que parent en ligne directe, est exclu par le frère, parent en ligne collatérale; en conséquence, la disposition universelle, faite soit à l'aïeul (2* degré), soit à un oncle ou à un neveu (3* degré), soit à un cousin germain (4® degré), sera valable, bien que le bénéficiaire ait traité comme médecin le disposant pendant sa dernière maladie.
On peut supposer une troisième hypothèse, celle où le défunt laisserait à la fois des héritiers dans la ligne directe et dans la ligne collatérale, par exemple, il laisse son père et des frères ou sœurs, ou bien il laisse seulement son aïeul paternel et un oncle dans la ligne maternelle. Comme dans ce cas, la succession se dédouble en deux parts distinctes et que chacune a ses règles particulières, rien ne s'oppose à ce que la disposition universelle faite au médecin parent au moins au quatrième degré s'exécute sur la part revenant à la ligne collatérale, mais elle doit laisser intacte la part recueillie par les héritiers en ligne directe.
Cette manière d'interpréter l'article 909-2'* n'a pas été approuvée par certains auteurs. A les en croire, le mot héritiers employé par l'article 909-2* ne désignerait pas seulement les successibles appelés à recueillir l'hérédité, mais serait synonyme du mot parents. Il en résulterait que, dans la distinction des deux hypothèses que nous venons d'examiner, au lieu d'avoir à tenir compte de ce double élément d'appréciation, la qualité de parents et la qualité d'héritiers, il faudrait seulement se préoccuper de la qualité de parents. Alors le seul point à examiner serait celui de savoir si le de cujus a, ou non, laissé des parents en ligne directe. S'il en a laissé, le médecin peut recevoir à titre universel, quand il se trouve au nombre de ces parents en ligne directe.
Ainsi, dans ce système, bien que le de cujus laisse un ou plusieurs enfants, il pourra néanmoins disposer à titre universel au profit de son petit-fils, ou de son père ou de son aïeul qui l'auront traité pendant sa dernière maladie. Mais réciproquement s'il laisse un frère et un aïeul, il ne pourra disposer au profit d'un oncle, d'un neveu ou d'un cousin germain qui l'auront traité comme médecins, et cela, à cause de la présence de Taïeul qui, bien que n'étant pas héritier, est parent dans la ligne directe.
A l'appui de celte doctrine, on fait remarquer l'analogie qui existe entre la disposition de l'article 909 et celle de l'article 907 : dans l'un comme dans l'autre article, la loi se méfie des abus d'influence et, pour les prévenir, elle frappe d'incapacité le médecin et le tuteur ; or, dit-on est-ce que le médecin sera plus ou moins porté à abuser de son influence sur le malade, suivant que celui-ci laisse ou ne laisse pas des héritiers en ligne directe? Nullement. Le fait que les biens du défunt sont recueillis par telle ou telle personne n'a aucun rapport avec le but que poursuit la loi. On conçoit, au contraire, que la loi se soit préoccupée du lien depar&nté existant entre un malade et son médecin, entre un mineur et son tuteur; il y a dans les relations qui s'établissent entre les membres d'une même famille une raison qui motive et justifie la libéralité; aussi la loi n'a-t-elle pas manqué d'en tenir compte aussi bien dans l'article 909 que dans l'article 907 et d'établir en faveur de certains parents uhe exception à la règle générale de l'incapacité. La loi est même moins rigoureuse dans l'article 909 que dans l'article 907, puisque dans ce dernier article l'exception ne profite qu'aux ascendants qui sont tuteurs, tandis que dans l'article 909 l'exception s'étend à loits les parents jtts- ((uaiv quatrième degré inclusivement, Or,'comme on le voit, d'après l'article 907,tout ascendant, à cause de sa qualité seule, sans que l'on ait à se préoccuper s'il est ou non héritier, est capable de recevoir du mineur; à plus forte raison doit-il en êlrc de même
daos l*arlicle 909. En conséquence, il faut décider que tous les ascendants, ou les descendants, qu*ils soient ou non héritiers, par cela seul qu'ils sont parents dans la ligne directe, doivent être relevés de l'incapacité de l'article 909 (En ce sens, Aubry et Rau, t. 7, p. 33, n. 43).
Cetle doctrine a le gi*ave inconvénient d'être en contradiction avec le texte formel de l'article 909, lequel oppose dans la même phrase le mot parents au mot héritiers ; or, ces deux expressions ont un sens précis et une signification bien déterminée et il est certain que, si la loi n'avait pas voulu désigner les successibles appelés à recueillir l'hérédité ub intestat^ elle se serait bornée à l'expression parents qu'elle employait déjà dans le même article. En outre, la doctrine que nous combattons conduirait à de singulières conséquences, si elle était admise ; ainsi, dans l'hypothèse que nous avons examinée précédemment et où le de cujus laisse un aïeul et un frère, il ne pourrait, avec ce système, disposer au profit ni d'un oncle, ni d'un neveu, ni d'un cousin germain, qui l'auraient traité ou assisté ; il ne pourrait même pas disposer par donation ou par testament au profit de son frère, qui pourtant est celui-là même auquel la loi attribue la succession entière; et cela, à cause de la présence de l'aïeul qui ne peut profiter en aucune manière de la nullité de la libéralité, et n'a aucun intérêt à ce que les biens soient recueillis par l'un plutôt que par l'autre. 11 est donc bien plus raisonnable et plus logique de dire, avec le premier système, que la présence seule d'un héritier en ligne directe, d'un ascendant ou descendant appelé à recueillir la succession, fait obstacle à ce que le malade puisse disposer de ses biens au profit de son médecin, qui ne serait pas lui-même héritier. Enfin quand on invoque l'analogie qui existe entre l'article 907 et l'article 909, on oublie que, si ces deux dispositions sont fondées sur le même principe et établissent tous deux des exceptions en faveur des ascendants, elles n'en présentent pas
moias entre elles des différences : ainsi l'arlicle 907 fait une exception en faveur de tous les ascendants, mais pour l'application de cette exception, on n*a à s'enquérir que de cette qualité d'ascendant et nullement de la qualité de ceux qui sont appelés par la loi à recueillir l'hérédité ; au contraire, dans l'article 909, le bénéfice de l'exception est subordonné non-seulement à la qualité de parent, mais encore à la qualité d'héritiers en ligne directe, du moins quand il en existe : ici le législateur décide que, pour que le médecin qui en principe est incapable puisse recueillir un legs universel, il est juste qu'il soit au moins aussi digne d'intérêt que les héritiers en ligne directe à qui son legs va préjudicier. On conçoit dès lors que, les dispositions de la loi étant différentes, les conséquences auxquelles on est conduit ne doivent nécessairement pas être identiques.
La seconde exception établie par l'article 909 est motivée sur ce que les abus d'influence que la loi redoute sont bien moins à craindre, quand la libéralité intervient entre personnes rapprochées par un lien étroit de parenté. Le médecin et le ministre du culte cessent d'être suspects quand ils appartiennent à la famille du disposant, l'intention libérale trouve alors sa justification, non pas dans l'influence que le médecin ou le ministre du culte exercent sur l'esprit du malade à raison de leurs fonctions, mais plutôt dans la réelle affection que les membres d'une même famille éprouvent les uns pour les autres. Mais comme les sentiments de tendresse que chacun a pour les siens s'affaiblissent à mesure que la parenté s'éloigne, du moins dans la ligne collatérale, la loi n'étend la faveur de l'exception que jusqu'aux parents du 4* degré inclusivement. La loi ne comprend pas non plus dans l'exception les alliés (Gass. 12 oct. 1812, Sir., C. N., 1812, 1, 199) et cela se conçoit, on n'a pas pour ses alliés la même affection que pour ses parents. Du reste les dispositions exceptionnelles de la loi doivent être strictement interprêtées : un parent collatéral au
5* degré, par exemple, ne pourrait pas invoquer le bénéfice de l'exception sous le prétexte qu'il est lui-même au nombre des héritiers légitimes du dérunt, ou sous ce prétexte que la nullité de la disposition qui lui est faite profiterait non pas à d'autres parents mais à un étranger, tel qu'un légataire universel. (En ce sens, Cass. 7 avril 1863, Sir. 63, 1, 172). La loi, en effet, n'a pris en considération la qualité d'héritier que quand il s'agit de parenté en ligne directe, mais dans la ligne collatérale elle ne se préoc* cupe nullement de ceux qui recueilleront les biens qu'elle défend de donner au médecin ou au confesseur. Et c'est ce qui prouve que l'article 909, tant dans la règle prohibitive qu'il établit que dans les exceptions qu'il y apporte, tranche une question non pas d'indisponibilité réelle, mais d'incapacité personnelle. On aurait pu toutefois en douter et dire : s'il s'agissait d'une incapacité fondée sur une présomption d'abus d'influence, ce serait uniquement à l'époque où la disposition est consentie et où par conséquent la captation a pu s'exercer, qu'il faudrait examiner la validité de la disposition, les événements ultérieurs n'y pourraient rien changer; or il n'en est rien, et nous venons de voir précisément que le sort de la libéralité dépend de la composition de la famille, non pas au moment où la disposition est consentie, mais au moment de la mort du disposant; il y a môme plus, car le sort de la libéralité peut même encore être changé par un événement postérieur au décès, telles seraient la renonciation ou l'indignité de tous les héritiers en ligne directe, dont la vocation héréditaire était précisément la cause de Tincapacité du médecin. Ce sont dotfc là précisément, pourrait-on dire, des règles relatives, non pas à. l'incapacité personnelle, mais à l'indisponibilité réelle.
Nous répondons que ces conséquences découlent logiquement du système établi par la loi, mais qu'il n'est nullement nécessaire, pour s'en rendre compte, de voir dans l'art. 909 une règle d'indisponibilité réelle ; qu'y a-t-il d'étonnant à ce que le législateur, en
é^iclai^l la prehibilion de Tart. 909, ait tenu compte de rintérêt des héritiers en ligne directe et qu'il se soit montré plus «évère, lorsque la libéralité faite au médecin tend à dépouiller des héritiers appartenant à cette ligne? Mais ce qui prouve bien que la probi* bition de Tart. 909 n*a pas pour but la conservation des biens dans la famille, c'est que la loi permet au malade de donner à un étranger ces mêmes biens qu'elle lui défend de donner à son médecin ou à son confesseur.
La seconde exception de Tart. 909 donne lieu à une autre difficulté : supposons que le malade ait été traité pendant sa dernière maladie par Tun de ses frères auquel il fait un legs universel ; il meurt sans laisser de descendants, mais il laisse comme héritiers légitimes son père et deux frères, parmi lesquels se trouve ce frère qui Ta traité comme médecin. Le legs universel sera-t-il maintenu, du moins pour les trois quarts, puisque le père est réservataire pour un quart? A ne consulter que le texte de Tart. 909, le legs doit être déclaré nul, puisque le défunt laisse des héritiers en ligne directe et que le légataire n'est pas lui-même au nombre de ces héritiers en ligne directe. Mais si, au contraire, on consulte Tesprit de la loi, on est conduit à une -solution tonte différente. Quel est, en effet, le but du législateur? C'est d'empêcher, lorsqu'il existe des héritiers en ligne directe, qu'ils ne soient dépouillés au profit de parents qui ne seraient pas aux yeux de la loi, au moins aussi intéressants qu'eux. Or, dans notre espèce, le frère légataire universel est placé sur le même niveau d'égalité que l'héritier en ligne directe ; comme lui, il est héritier ; donc, il est, aux yeux de la loi, au moins tout aussi digne d'intérêt. De plus, la disposition testamentaire ne tend pas à dépouiller l'héritier en ligue directe, puisque le père pourra dans tous les cas réclamer en vertu de sa réserve la même part héréditaire ; peu importe donc pour lui que le legs soit maintenu ou qu'il soit annulé. Nous devons donc décider, avec l'esprit de la loi, que le
legs coHôenli au frère, qui esKui-même héritier, est valable. En&i remarquoDS que cette solution n'est pas contraire au texte de la loi, qui déclare la disposition nulle, lorsqu'il existe des héritiers en ligne directe, « à moins, ajoute Tart. 90Ô, que celui au profit de qui la disposition a été faite ne soit lui-même au nombre de ces héritiers » ; aiiïsi, la loi ne dit pas précisément qu'il doit être lui-même héritier en ligne directe, il suffit simplement qu'il soit au nombre de ceux à qui la succession ab intestat est dévo* lue. (En ce sens, Demol., Don., 1. 1, n^oil).
C. — On s'est demandé si les deux exceptions que nous venons d'étudier sont les seules qu'il soit permis d'apporter à la régie générale d'incapacité établie par l'art. 909 et si la loi, qui fait fléchir la rigueur de sa prohibition en considération soit de la reconaaissance des services rendus, soit de l'affection qui existe entre les membres d'une même famille, ne relève pas également de l'incapacité le médecin ou le. ministre du culte, dont les relations avec le malade auraient leur origine dans les rapports d'une étroite amitié ou même dans les liens du mariage. Troplong (Don., t. II, p. 232, n* 640), enseigne que « la qualité de médecin ne doit pas effacer celle d'ami. » Suivant cet auteur, l'amitié peut, au moins autant que la reconnaissance, être le mobile de l'intention libérale ; ce qu'il importe, avant tout, c'est de rechercher quelle a été la cause déterminante de la disposition faite au médecin ou au ministre du culte ; cette cause se trouve-t-elle dans les soins donnés pendant la dernière maladie ? Il faut annuler la libéralité ; mais au contraire réside-t-elle dans les relations qui naissent d'une amitié déjà ancienne et bien antérieure à la dernière maladie? En pareil cas, ce n'est pas le médecin que le malade a voulu gratifier, c'est l'ami. C'est ainsi, ajoute Troplong, que le décidait Tancienne jurisprudence (Poth., Don. ent. vifs, sect. I, art. 1, § 8). C'est encore en ce sens que s'est prononcée la Cour de cassation dans son arrêt du 34 juillet 1832 (Sir. 32^ i, 503).
Celle doclriue esl généralement repoussée. Il faut d^abord écarler Targumenl de noire ancien droit ; nous savons que Tincapacilé des médecins et des confesseurs ne résultait pas directement de Tordonnance de 1539, mais de Textension que lui avait donnée la jurisprudence ; elle reposait non pas sur une disposition formelle et précise de la loi, mais sur une simple présomption n'excluant pas la preuve contraire et pour l'admission de laquelle tout dépendait des circonstances de la cause ; les juges étaient donc autorisés à maintenir la libéralité, toutes les fois qu'elle leur apparaissait non pas comme le résultat d'une influence abusive, mais comme ayant sa cause dans les rapports d'une amitié préexislanle. Or, il n'en est plus de même de notre droit actuel ou l'incapacité est fondée sur la loi elle-même et sur une présomption juris et de jure que les magistrats sont forcés d'appliquer en fermant les yeux tant sur les motifs qui l'ont fait édicter que sur ceux qui ont provoqué et déterminé la libéralité. D'ailleurs^ que deviendrait la règle établie par l'article 909 si, pour en écarter l'appHcalion, ceux qui sont frappés d'incapacité étaient admis à invoquer le titre d'ami ? Est-ce que le médecin et le confesseur ne sont pas presque toujours les amis du malade qui réclame leurs soins ou leurs consalations ? On conçoit dès lors qu'admettre une exception en faveur du médecin ou du confesseur ami du malade, c'est demander, ou peu s'en faut, l'abrogation de l'article 909. Ajoutons que l'arrêt de 183â, invoqué par doctrine adverse, ne peut avoir la portée juridique qu'on veut bien lui attribuer. Dans l'espèce soumise à la Cour de cassation, le légataire était un jeune homme que le testalenr avait recueilli dès l'enfance et qu'il avait, pendant près de 30 ans, élevé comme son propre Gis ! ces faits sont constatés par l'arrêt lui-même ; on voit déjà qu'il existait entre le disposant et bénéHciaire des relations bien autrement intimes que celles engendrées par le titre souvent un peu vague d'ami. Mais il y a plus : le légataire, à la
nouvelle de la maladie de son bieûfaiteur, étail accouru de Paris où il faisait ses éludes de médecine, avait soigné le malade, avait prescrit et préparé pour lui des médicameuts. Ces faits coostituaient un traitement, sans aucun doute; mais, il ne faut pas l'oublier, le traitement n*est pas Tunique condidion exigée pour rincapacité de farticle 909 ; ce jeune homme n'était ni un médecin de droit, ni un médecin de fait; il ne pouvait même pas être assimilé à Tun de ces empiriques ou à Tune de ces personnes qui plus ou moins habilement exercent Tart de guérir; c'est tout à fait accidentellemant et en n'écoutant que Timpulsion de son dévouement qu'il avait mis sa science au service de son bienfaiteur; on peut donc dire que Ton ne se trouvait pas dans les termes ni les conditions de Tart 909 et Ton conçoit dès lors parfaitement que la Cour ait hésité à appliquer l'incapacité. Dans tous les cas, ce ne serait encore là qu'un arrêt d'espèce, rendu en considération de circonstances tout à fdit exceptionnelles et dont la doctrine que nous combattons ne peut rien conclure, puisque l'arrêt en ques* tion valide au legs universel fait à titre rétnunératoire. Or, on n'ose pas aller jusque*là et soutenir que le legs universel fait à titre rémunératoire est valable, car ce serait contraire au texte formel de l'article 909-i* ; et, s'il s'agit d'un legs à titre particulier, son caractère rémunératoire suffît à lui seul pour le rendre valable, et il n*est pas nécessaire qu'il soit en outre motivé par des relations d'amitié (En ce sens, Toulouse, 10 mai 1856, Sir. 57, 2,. 97 ; Bordeaux, 12 mai 1862, Sir., 63, 2, 25 et Cass. 7 avril 1863, même affaire, S. 63, 1, 172).
Une question plus douteuse est celle de savoir si l'incapacité atteint le médecin ou le ministre du culte qui aurait traité ou assisté son conjoint pendant la maladie dont celui-ci est mort. Une opinion qui est soutenue par la majorité des auteurs et à laquelle s'est ralliée la jurisprudence, décide que le mari médecin ou ministre du culte (protestant ou israélite) n'est pas frappé de Carnoj 15
rincapacîté de Tarlicle 909. Il y a, pour le décider ainsi, d'excellentes raisons. D'abord le mari doit à sa femme pendant le mariage secours et assistance (art. 212); si, dans le cours d'une maladie, il Tassisle personnellement comme c'est son devoir de mari, s'il lui prodigue les secours de son art comme c'est son devoir de médecin, peut-il être frappé d'une déchéance i raison précisément de l'accomplissement de ce double devoir ? Que Ton ne dise pas que les abus d'influence contre lesquels la loi a voulu mettre en garde le disposant seront bien plus à redouter en pareil cas, puisque la malade aura à résister contie l'ascendant que dtmne cette double qualité d'époux et de médecin (ou de ministre du culte). Quand il s'agit de deux époux, l'influence que Tun peut avoir sur l'autre n'est pas plus particulièrement à craindre en cas de maladie que dans les autres circonstances de la vie ; elle ne dépend pas non plus de telle qualité ou profession du mari plutôt que de telle autre ; c'est dans toutes les phases de l'existence, c'est surtout dans les rapports intimes de la vie commune que peut prendre naissance et s'exercer l'influence d'un époux sur l'autre. Ce n'est donc pas seulement le mari médecin ou ministre du culte qu'il aurait fallu frapper d'incapacité; ce sont tous les maris. La loi, qui s'est rendu compte de cette situation particulière, a eu soin de protéger la liberté de chaque époux et de la garantir contre les entraînements de l'afl'eclion conjugale ; c'esi pour cela qu'elle a décidé que toute libéralité intervenant entre époux pendant le mariage serait essentiellement révocable au gré du disposant (art. 1096). Cette garantie, elle l'a jugée suffisante, et c'est pourquoi elle n*en a pas établi d'autre.
Conçoit-on d'ailleurs que la loi dans l'art. 909 ait établi une exception en faveur des parents jusqu'au 4* degré inclusivement et qu'elle ait laissé de côté le conjoint ! Ou ditque, quand la libéralité s'adresse à un parent, ù un cousin germain par exemple, elle a été déterminée non par l'influence du médecin, mais par
l*aCedlioQ du disposant pour son parent ; mais eal-ce que Taffec-* tion qtt'une femme éprouve pour son mari n'est pas oi^dinairement bteo plus paissante que celle qu'elle porte à ses parents les ptus proches? etaJors, pourquoi celte affection ne la détermino* rait-elle pas à faire à son mari les avantages qu'elle peut faire & ses parents ? La vérité, c'est que la loi n'a pas compris le mari parmi les personnes exceptées de l'incapacité, par cette raison toute simple que, ne l'ayant pas fait entrer dans la règle, elle n'avait pas à le comprendre dans l'exception. Elle avait, en effet, dans les art. 1091-1100 réglementé d'une manière complète tout ce qui concerne les dispositions entre époux ; spécialement, dans Tari. Iû9i, elle avait autorisé les époux à se faire des libéralités entre eux ; elle avait tracé là des règles générales, devant s'appliquer à tous les époux sans distinction, elle n'avait donc pas à revenir sur ce sujet dans l'art. 909. (En ce sens, Demol. Don. t. 1, n** 543 ; Marcadé, t. 3, sur l'art. 909, n» 3; Aubry et Rau, t. 7, § 649,p. 54; Cass. 30 août 1808, Sir., C. N., r vol. i, 573).
Quelque sérieuse et bien fondée que paraisse cette doctrine, il faut reconnailre qu'elle n'est pas universellement acceptée et qu'où lui oppose certaines objections qui sont de nature à faire naître quelque hésitation. A l'argument ttré de l'art. 212, on répond que le médecin, à cause de son titre même, a le devoir de soigner tous les malades qui l'appellent à leur secours et l'accomplissement de ce devoir ne l'en rend pas moins incapable de recevoir de ceux qu'il traite. En outre, qu'on ne dise pas que les art. 1091- 1100 ont réglementé d'une manière générale la capacité du mari médecin et que l'art. 909 n'avait pas à régler cette situation tout exceptionnelle; en réalité, le législateur, en s'occupant des libéralités entre époux, n'a sans doute pas songé au cas assez rare d'un mari recevant nne libéralité de sa femme qu'il a soignée pendant la maladie dont elle meurt; cette question a été réglée par l'art. 909 et en oût-il été autrement, il n'y aurait du reste dans cette
maoière de procéder du législateur rien que de juridique et de normal. La loi, eu effet, en traitant des donations entre époux, a très bien pu établir une règle générale de capacité, puis, par une disposition spéciale, édicler une incapacité pour un cas tout particulier, tel que celui prévu par Tart. 909. Sans doute, il aurait été tout naturel que le législateur traitât le mari au moins aussi favorablement que les proches parents et qu'il regardât la disposition entre époux comme suffisamment motivée par l'affection conjugale. Mais qui oserait affirmer, après tout, qu'il n'y a pas là une situation volontairement et sciemment réglée par le législateur? Sans doute, on peut s'étonner de voir les parents mieux traités que le mari, mais est-ce là le seul cas? Est-ce que dans le règlement de la succession légitime, par exemple, la loi n*a pas placé le conjoint lout-à-fait au dernier rang, après l'enfant naturel, après ie collatéral du 12*^ degré, même consanguin ou utérin ; et pourtant là aussi on peut dire que, dans l'affection de son conjoint, l'époux survivant occupait peut-êlre le premier rang. S'il y a une . lacune dans la législation, on peut la regretter législativement, mais ce n'est pas à l'interprète quHI appartient de la combler.
Pour lui, ce qui est certain c'est que l'art. 909 édicté une règle générale qui frappe d'incapacité tout malade et tout médecin, dans leurs rapports entre eux ; la loi n'a pas distingué s'il s'agit, ou non, d'un mari traitant sa femme; elle a établi deux exceptions à la règle, mais elle n y a pas compris le mari médicin. Celui-ci, ne pouvant pas invoquer les exceptions, reste donc sous l'empire de la règle générale d'incapacité (En ce sens, Laurent, t. il, n» 353).
Quoi qu'il en soit de la valeur de ces objections, la doctrine et la jurisprudence admettent généralement que le mari, bien qu'ayant traité sa femme pendant la maladie dont elle meurt, peut néanmoins recevoir d'elle des libéralités pendant cette même maladie. On adopte encore cette solution, même dans le cas où le
mariage n'aurait été contracté que pendant lo cours de. la maladie et sans distinguer si le traitement ou Tassistance avait, ou non, commencé à une époque antérieure à la célébration du mariage. On en donne celte raison que la loi ne défend pas de se marier, même en état de maladie ; lo mariage ainsi contracté, étant valable, doit produire tous les effets d'un véritable mariage; or l'article 909, dit-on, ne s'applique pas aux libéralités qui interviennent entre époux ; en conséquence, il laisse subsister intacts les avantages que la femme fait à son mari tant dans leur contrat de mariage que postérieurement à sa célébration. (Cass. 21 août.1822, Sir., C. N-, 7« vol., i, 1, 129; contra, Paris, 2i févr. 1817, Sir., C. N.,5«vol.,2, 241).
Mais il en serait autrement des dispositions qui auraient été consenties antérieurement à la célébration du mariage en faveur du médecin futur époux pendant la maladie dont il avait entrepris le traitement, si ces dispositions avaient été constatées dans un acte distinct du contrat de mariage. Cet acte de libéralité, en effet, intervient entre deux personnes qui, au moment où il est fait, sont incapables. Tune de disposer, l'autre de recevoir ; or le mariage postérieur ne veut valider un acte qui est nul dès son origine et d'ailleurs, quand il s'agit de la capacité du disposant, cette capacité doit existera l'époque même où la libéralité est consentie, qu'il s'agisse soit d'un contrat de donation soit d'un testament.
Toutefois on admet généralement (Aubry et Rau, t. 7, p. 34, § 649) que les héritiers de la femme seraient admis à prouver, ou bien que le mariage n a été contracté que dans le but d'échapper à la prohibition de l'article 909, ou bien même que la libéralité n'a pas été librement déterminée par l'affection conjugale, mais qu'elle dérive de l'empire que le médecin exerçait sur la malade en vertu de la pratique de son art et de l'abus qu'il en aurait fait pour obtenir la libéralité (En ce sens, Paris, 24 févr. 1817, S.,
C. N., 5» vol., 2, 241 ; Paris, 26 janv. 1818 et Cass., 1! jaûv. 1820, même affaire S., C. N., 6« vol., 1, 164).
Eu somme ce système de la jurisprudence aboutit à ce singulier résultat qu*il met à charge des héritiers du disposant une preuve souvent fort difficile et qu'à raison précisément de celle difficulté la loi avait voulu suppléer par une présomption légale. C'est retomber dans l'incertitude et l'arbitraire que le législateur avait voulu éviter. Avec ce système, les tribunaux auront encore à apprécier, d'après les circontances problématiques de la cause, si le mariage n'a été qu'un moyen employé pour faire fraude à la loi, ou bien si la libéralité a été véritablement déterminée par Taffection que le mari avait su inspirer à sa femme. Ce sont là des questions fort délicates et difficiles à résoudre. Devant toutes ces incertitudes de preuve, on est bien i>orté à croire que la véritable pensée du législateur a été plutôt de rendre la prohibition de l'article 909 applicable à tous les médecins et ministres du culte, sans distinguer s'il s'agit, on non, d'un mari ayant traité sa femme. Toutefois, si on rejette ce système comme trop radical, pourquoi au moins ne pas mettre à la charge du légataire la preuve que le mariage a été contracté de bonne foi? Est-il raisonnable de présumer encore la bonne foi du médecin et du ministre du culte, lorsque Ton se trouve en présence d'un mariage contracté avec une malade, pendant la maladie dont elle meurt peu de temps après, et lorsque ce mariage a été accompagné ou suivi de libéralités universelles faites par la malade au mari son médecin. Nous préférons l'opinion émise sur ce point par M. Duranton (t. 8, n*257) lorsqu'il écrit : « il ne faut pas que la sainteté du mariage soit un moyen de couvrir une fraude faite à la loi. Un homme qui ne contracte qu'avec la mort, pour ainsi dire, en vue de s'approprier une fortune qu'il est incapable de recueillir à raison de sa qualité de médecin du disposant, réunit en sa personne l'indignité et l'incapacitéi et l'une ne saurait couvrir l'autre. »
NOTAIRES ST DES TÉMOINS INSTRUMENTA IRES
I. Officiers maritimes. — L'incapacité des officiers de vaisseau avait été consacrée, comme nous Tavons vu précédemment, par l'ordonnance de 1681 sur la marine; elle a été reproduite par le Code civil en ces termes : article 997 w le testament fait sur mer ne pourra contenir aucune disposition au profit des officiers de vaisseau, s'ils ne sont parents du testateur ». Celte incapacité est fondée, comme celles édictées par les articles 907 et 909, sur la crainte des abus d'influence; roflicier sur son navire dispose d'une autorité à peu près absolue; la loi craint qu*il n'abuse de cette autorité pour se faire consentir un legs par les personnes dont le sort est momentanément placé entre ses mains ; mais comme cette autorité cesse en même temps que le voyage, il en est de môme de l'incapacité; en conséquence l'officier pourrait recueillir un legs fait à son profil par un ex-passager qui, descendu sur terre et le voyage terminé, aurait testé dans la forme accoutumée.
L'incapacité de l'article 997 ne concerne que les dispositions leslamentaires et n'a pas d'application, quant aux donations ; mais, par contre, elle est applicable à loul testament fait sur mer, même en la forme olographe. C'est ce que décidait déjà l'Ordonnance de 1881 (art. 1 et 3) et c'est ce qui résulte encore du rapprochement des articles 996 et 997 ; l'article 996 a soin, en effet, d'exprimer qu'il ne s'occupe que des testaments faits sur mer en la forme de VarUc!e9^H, tandis que notre article 997 est général dans ses termes et ne fait aucune distinction entre les diffé-
rentes formes de testaments faits sur mer. D'aillears il y a même raison de décider qu'il s'agisse d'un testament olographe ou d'un testament revélu des formes solennelles de Tarlicle 988. Est-ce qu'en effet il ne serait même pas plus facile à un orficier d'abuser de son autorité sur celui qui teste en la forme olographe et par conséquent sans le contrôle de qui que ce soit, que sur l'homme qui du moins a recours aux formes prolectrices de l'acte public? L'article 997 frappe d'incapacité tous les ofOcîers ayant ce grade à bord du bâtiment sur lequel est fait le teslament, mais les officiers seulement, et par conséquent il ne s'applique ni aux gens de l'équipage ni aux passagers. Si l'officier légataire est resté étranger à la rédaction de l'acte testamentaire, s'il n'y a assisté ni comme officier public recevant ni comme témoin, il est évident que le testament ne doit pas être annulé dans toutes ses dispositions, mais seulement en ce qui concerne les libéralités faites à l'officier incapable. L'article 3 de l'ordonnance de 4i)81 ne laissait aucun doute à cet égard, puisqu'il ne mentionnait comme entachées dé nullité que les dispositions au profil des officiers ; notre article 997 est conçu dans une forme plus générale, il est vrai, puisqu'il exprime que « le testament fait sur mor ne peut contenir aucune disposition au profit des officiers », mais cela ne veut pas dire que le testament soit nul pour le tout et cette différence de rédaction est sans importance, car l'incapacité d*ua légataire ne peut évidemment pas empêcher ses colégataires d'être et de rester capables. — Mais on peut se demander si le testament devra encore être maintenu dans son entier, lorsque l'officier légataire y a figuré soit comme témoin instrumentaire, soit comme officier public rédacteur. Distinguons : si l'officier légataire assiste à la rédaction du testament en qualité de témoin, le testament est nul, non pas en vertu de l'article 997 qui n'a pas prévu ce cas, mais en vertu de l'article 975 lequel édicté, non pas une règle de capacité, mais une règle de forme applicable, comme
toutes les disposilionsdeUsect. 1 duchap. V,dontrartiele975 fait partie,aussi bien aux testaments d'exception qu'aux testaments ordinaires. Or, aux leptnes de Tarticle 975, un légataire ne peutêtre comme témoin instrumei\taire, et la sanction de cette disposition, c'est la nullité du testament dans son entier (art. 975 et 1001 combinés). Mais en sera-t-il de même, si l'officier légataire a reçu luimême le testament ? Oui, dit-on ; ncmo potesl esse, aucfor in rem suam (DenM>l., Don. et Test., t. 4, n*» 468). Nous croyons, an contraire, que seul le legs fait à rofficier rédacteur doit être déclaré nul en vertu de l'article 997, mais non pas le testament dans son entier. En matière dMncapaciUî, on ne peut pas raisonner par analogie ; pour qu'il y ait nullité, il faut un texte formel ; or nous ne trouvons dans le Code civil aucun texte prononçant la nullité
d*un testament par cela seul qu*il contiendrait un legs au profit de
« celui qui le reçoit. Nous n'ignorons pas que l'incapacité du notaire
instrumentaire résulte de la loi du 25 ventôse an XI, mais qui
oserait soutenir qu'une loi spéciale sur le notariat soit applicable
au cas tout particulier qui nous occupe 1
L'officier maritime devient capable, s'il est parent du testateur. C'est une exception analogue à celles consacrées par les articles 907 et 909 et qui, comme elles, repose sur ce motif que l'affection entre parents est une cause suffisante de la libéralité et écarte tout soupçon d'influence abusive. Seulement cette exception ost plus étendue que celles, des articles 907 et 909, puisqu'elle profite à tons les parents, sans distinction de ligne ni de degré. Il n'en faudrait pas conclure toutefois qu'il s'agit d'une parenté in infiniiam, sans cela il n'y aurait plus d'incapacité, puisqu'on remontant l'échelle des générations, on trouverait que tous lei hommes sont parents entre eux. En réalité, la loi ne reconnaît pas de parenté au delà du 12* degré, puisque là s'arrête la vocation héréditairo.
II. Des notaires. — Aux termes de l'article 8 de la loi du 25
veûlô6e an XI, « les notaires ne pourront recevoir des actes dans tesqoeis leuirs piureots ou alliés en ligne directe à tous les degrés, et en ligne collatérale jusqu'au degré d'oncle ou de neveu inclusivement, seraient parties, ou qui contiendraient quelque dispo. sition en leur faveur. » De cet article 8 résulte certainement Tincapacité des parents ou alliés du notaire; ainsi ils ne peuvent recueillir un legs contenu dans un testament qui aurait été reçu par un notaire, leur parent on allié. C'est là une incapacité relative de dispeser ou de recevoir. Mais cette* incapacité atteùrt-elle le rietaire lui-même? Évidemment, répond^n ; çinon, contevraiton qu'un leg» reçu par nn notaire fût nul, parce qu'il s'adresse, par exemple, au neveti du notaire, tandis qu'au contraire il serait valable, s'il était fait au notaire lui-môme ! Si la loi suspecte l impartialité du notaire, quand l'intérêt de ses parents ou alliés est en jeu, à plus forte raison doit-il en être de même quand c'est son intérêt personnel. Cette considération est très sérieuse, mais c'est le seul argument dont on a prétendu faire découler l'incapacité du notaire; on a soutenu, il est vrai, que ces derniers mots de l'article 8 « qui contiendraient quelques dispositions en leur favew >» s'appliquent aussi bien aux notaires eux-mêmes qu'à leurs parents ou alliés ; mais la construction grammaticale de la phrase ne permet pas celte interprétation et prouve que les parents ou alliés du notaire sont seuls compris dans les termes de l'article ^ in fine. Reste donc seulement l'argument à fortiori dont nous avons parlé plus haut, bist-il suffisant pour fonder l'incapacité du notaire ? C'est ce qu'ont pensé la jurisprudeoce et la doctrine (En ce sens, Orléans 5 mai 1819, Sir. 49, i, 453; Riom 23 mai 1855, Sir. 56, 2, 717).
Remarquons que l'incapacité du notaire et de ses parents ou alliés entraîne non seulement la nullité do la disposition qui leur est faite, mais aussi la nullité du testament dans lequel elle est coutame. Cette solution pourrait au premier abord paraître exces-
sive, puisque Vincapacilé de Tun des légataires d'enlpaînc pas rincapacité de ses cotégataires ; mais la nullité du testament tout entier est la conséquence de ce que l'article 8 de la loi âe ventôse, en môme temps qu'il déclare le notaire et ses parent? ou alliés incapables, règle une question de forme ; or, aux termes de rarticle'68 de la même loi, Tabsence d'une des formalités prescriteâ par l'article 8 entraîne la nullité du testament tout entier.
\U. Des témoins instrumentaircs, — L'article 975 du Code civil est ainsi conçu : « Ne pourront être pris pour témoins du testament par acte public, ni les légataires à quelque titre qu'ils soient, ni leurs parents ou alliés jusqu'au quatrième degré inclusivement. » En édictant cette incapa(?ité, la loi à craint qu'un témoin ne soit placé entre son devoir et son intérêt et que la voix du devoir ne soit étouffée si, appelé devant la justice pour faire connaître les causes de nullité du testament, il se trouvait placé dans l'alternative ou de se taire pour ne pas faire tomber le testament, ou de dire la vérité et de perdre ainsi le bénéfice du legs fait à lui-même ou à l'un de ses proches.
L'incapacité atteint non seulement les témoins, mais encore leurs parents ou alliés jusqu'au quatrième degré inclusivement. En mentionnant les alliés, la loi n*a rien dit du conjoint, mais il faut reconnaître qu'il est frappé de la même incapacité ; il serait, en effet, absurde qu'une femme, par exemple, soit incapable d'être légataire, parce que le frère de son mari «. été témoin dans le testament et qu'elle devint capable, si ce témoin, au lieu d'être son beau-frère, eût été son propre mari. Un témoin a bien plus d'intérêt au maintien du legs fait A son conjoint qu'à la validité du legs fait à l'un de ses alliés.
L'incapacité qui résulte de l'alliance subsis»te-t-elle même après que le conjoint qui la produisait est mort sans postérité ? On pourrait dire que l'alliance est produite par le mariage et que la cause, venant à disparaître, l'effet doit cesser avec la cause qui le pro-
duil (Laurent, t. 13, n* il^). La jurisprudence et la doctrine n'ont pas adopté cette manière de voir : « Attendu, dit la Cour de cassation (arrêt du 4 nov. 1868, Sir., 69, !, 18), qu'aucune dis* position de la loi ne fait cesser d'une manière absolue ralliancc par le décès sans enfants de la personne qui lavait produite ; que ce décès modifie seulement quelques effets de ralliancc -dans les cas oii la loi s'en explique expressément. » El, en effet, les articles 161 et 162 du Code civil, 283 et 378 Code de procédure maintiennent les effets de Talliance, sans distinguer si le mariage qui la produit subsiste encore ou a pris fin. Seul l'article 206 Code civil fait cesser la dette alimentaire avec l'existence du conjoint mort sans postérité, mais c'est là une disposition exceptionnelle de la loi et dont le caractère s'explique précisément à cause de la nature même de la dette alimentaire, laquelle est surtout très lourde pour le débiteur. D'ailleurs l'article 206 lui-même est d'accord avec notre doctrine, car si la loi avait entendu que Talliance cess&t de plein droit par la mort sans enTants du conjoint qui la produisait, elle se serait bornée à la première disposition de l'article 206 et n'aurait pas eu besoin d'ajouter que la dette alimentaire disparait en cas de décès du conjoint sans enfants ; c'était là une conséquence se déduisant naturellement de la pensée que l'on prétend avoir été celle du législateur. (En ce sens, Nîmes 28 janv. 183!, Sir. 31, 2, 292; Cass. 16 juin 1834, Sir. 34, 1, 729).
L'article 975 s'applique à tous les légataires, « à quelqiAe titre f/uiU soient » : ainsi il n'y a pas à distinguer entre le legs universel et le legs particulier, entre le legs à terme ou sous condilion et le legs pur et simple. Par exemple, un testateur institue légataire universel, mais à la charge par celui-ci de ne réclamer à ses débiteurs les sommes qu'ils lui doivent qu'une année après son décès, et les intérêts seulement à partir de son décès. Le testateur accorde ainsi à ses débiteurs deux avantages : d'une part,
un an cl*atermoiemcnt pour se libérer et, d*autre part, l'abandon des intérêts échus au jour du décès. Tous les débiteurs deviennent donc ainsi des légataires. Or, parmi les témoins du testament qui contenait cette clause, se trouvait par hasard le beau-frère de l*an des débiteurs, lequel s'était même porté caution solidaire de la dette. La Cour de Riom le déclara incapable de concourir comme témoin à la confection du testament et en conséquence annula tous les legs (23 mai 1855, S. 56, 2, 71 s). Cette décision est juridique, mais il faut avouer que la loi est d'une rigueur excessive ; il arrive ainsi que la disposition de l'article 975, qui est édictée dans, le but de protéger la libre volonté du testateur, n'aboutit, en dernière analyse, qu'à en paralyser les manifestations les moins équivoques. Ainsi, daps une espèce analogue à la précédente, le testateur avait fait remise à tous ses débiteurs des intérêts qui seraient échus et dus au jour de son décès. A l'époque du décès, le notaire, qui avait reçu le testament, se trouva au nombre des débiteurs et appelé ainsi à profiter du legs, mais il n'était pas prouvé qu'il fût déjà débiteur au moment de la confection du testament; devait-il, dans ces conditions, être déclaré incapable de recevoir, et le testament devait-il, par suite, être annulé? La Cour de Lyon répondit affirmativement, mais son arrêt fut cassé (Cass. iO juin 1827, Sir., C. N., 8* vol., 1, 622). La Cour de cassation a reculé devant les conséquences extrêmes auxquelles conduit l'article 975 et pourtant la Cour d'appel avait bien jugé. Qu'a voulu, en effet, le législateur? Que le notaire ou les témoins n'eussent aucun intérêt personnel au maintien de Tacte et ne fussent ainsi poussés à en dissimuler les causes de nullité. Dans l'espèce, le notaire se trouvait être légataire au jour du décès et, par suite, intéressé au maintien du testament ; il avait donc été incapable de recevoir ce même testament.
Le legs fait à un témoin, ou à l'un de ses proches, est nul, et il n'y a pas à se préoccuper de la modicité de la libéralité, ni du
molif qui Ta inspirée* Ainsi, un testateur lègue six couverts 4'argenl à chacun des deux témoins qui Tàssistent dans son testament, c'était là évidemment un simple souvenir d'amitié laissé par le défunt et qui ne pouvait avoir aucune influence sur Timparlialité des témoins, hommes d'ailleurs honorables, el que leur situation de fortune mettait à Tabri du soupçon ; ces faits sont constatés et reconnus par les premiers juges, mais néanmoins la , Cour de cassation annule ces libéralités et en conséquence le testament dans son entier : « Les testaments, dit la Cour, ne peuvent être livrés à des appréciations arbitraires de la quotité des legs, de la valeur des successions et de la qualité des personnes » . (Cass. 13 déc. 1847. Sir. 48. 1, 272).
Le legs serait encore nul, bien que fait à titre rémunératoire. Cette solution est incontestable, quand les services que le testateur a voulu rémunérer n'étaient pas appréciables en argent el ne pouvaient pas donner lieu à une action en justice ; il est évident que, dans ce cas, c'est une véritable libéralité qui est consentie par le testateur. Mais il en serait de même si, bien que les services rendus fussent appréc'ables en argent et de nature à engendrer une action en justice, les dt*oits du créancier n'en étaient pas moins susceptibles d'une contestation ; dans ce cas, le testateur, en léguant à son créancier ce que celui-ci pourrait lui réclamer, fait une reconnaissance de dette ; le créancier y trouve son intérêt, puisque cette reconnaissance de dette lui garantit ses droits pour l'avenir et lui évite peut-être les frais et les ennuis d'un procès. Â ce titre il est intéressé au maintien du testament et par conséquent son concours en qualité de témoin le rend incapable et entraîne la nullité de l'acte testamentaire tout entier (Bordeaux, 3 avril 1841, Sir., 41, 2, 361). Pour qu'on ne puisse pas trouver une véritable libéralité dans la reconnaissance de dette, il faudrait que la dette procédât d'une cause étrangère au testamentet qu'elle fût constatée par un acte préexistant et non prescrit; dans ce cas,
on peut dire que le créancier ne puise aucun droit nouveau dans ce lestamenl, et comme, dans celte hypothèse, il n'y aurait pas de libéralité à son profit, Tacle serait valable, bien que le créancier eût concouru à sa rédactio» en qualité de témoin (Cass., inaai fSiO, Sir. 40, 1, 401).
Il n'est pas toujours facile de discerner si la disposition contenue dans un testament constitue une véritable libéralité testamentaire, ou n'est, au contraire, que la rémunération d'un service ou Tacquiltement d'une dette. Ainsi un testateur déclare qu'ayant été très satisfait de son homme d'affaires, il désire que son légataire universel lui laisse entre les mains l'administration de seâ biens au moins pendant les deux années qui suivront son décès ; et le testateur ajoute que, faute par le légataire de se conformer à celte condition, il donne et lègue à son homme d'affaires deux ans de gages en sus de ceux qui lui seraient dus au momont du renvoi. La Cour de Toulouse décida que cette clause n'avait pas le caractère d'une disposition à titre gratuit et ne contenait autre chose que l'obligation pour le légataire de payer un salaire en échange des services éventuels que devait rendre l'homme d'affeires. Cet arrêt fut déféré à la Cour de cassation qui décida que le fait par le testateur d'avoir donné à son homme d'affaires une somme à prendre sur sa succession, somme que son héritier était obligé de lui remettre, constituait un legs, et, comme les témoins du testament étaient parents au degré prohibé du légataire, le testament fut annulé. Sur le renvoi de l'affaire, la Cour d'Agen maintint la solution primitivement adoptée par la Cour de Toulouse, mais appuya sa décision sur d'autres motifs. Suivant la Cour de renvoi, antérieurement au testament il était intervenu entre le testateur et son homme d'affaires un contrat synallagmatique en vertu duquel celui-ci était chargé de la gestion de propriétés pour une période de temps indéterminée ; si dans ces conditions le maître avait congédié son régisseur brus-
qUement et sans motifs, celui-ci aurait eu droit à des dommage^intérêts; or, dit la Cour d'Agen, ce sont précisément ces dommages-intérêts qui lui sont accordés sous forme de legs et à raison de rinexécution prévue du contrat de louage d*ouvrage intervenu entre les parties. 11 y eut de nouveau pourvoi en Cassation contre ce second arrêt, mais cette fois la Cour, décidant que les juges du fait avaient apprécié souverainement une convention intervenue entre les parties contractantes et que Tinterprétation était différente, rejeta le pourvoi et le testament fut validé (Cass., 4 août 1851, Sir. 51, 1, 662 et 10 août 1853, Sir. 53, 1, 533).
Enfin, pour que le legs soit nul, il faut que la libéralité s'adresse et profile a la personne elle-même qui a été témoin du testament. Ainsi un testateur fait un legs à une ville ou à une église; ce ne sont pas les habitants de cette ville, ni le curé ouïe desservant de cette église qui sont personnellement gratifiés par ce legs et par conséquent leur concours comme témoins du testament n*en entraîne pas la nullité. Il en serait de même dans le cas où le testateur aurait fait un legs à une église à la charge par le ministre du culte, qui serait en exercice lors du décès, de célébrer des messes à son intention jusqu'à concurrence de la valeur de ce legs. Une telle libéralité serait valable, quand bien même le desservant qui a servi de témoin dans le testament serait encore en exercice à répoque du décès et profiterait ainsi indirectement du legs ; c'est qu'en effet ce legs ne s'adressait pas à la personne même du desservant qui a servi de témoin, ce qui serait nécessaire pour la nullité du testament, mais à une personne indéterminée, au ministre du culte qui serait en exercice dans telle paroisse à l'époque du décès. Exprimée dans ces termes, la volonté du testateur n'est pas de faire une libéralité, mais plutôt d'imposer une charge à sa succession et de rétribuer le minisire, quel qu'il soit, qui aura fait des prières pour lui (Angers 13 août 1807 Sir., C. N., 2* vol., 2, 287 et Cass. 11 sept. 1809, Sir., C. iN., 3* vol., 1, 107).
Ce qui constitue Tincapacité de l'art. 975, c*est la réunion dang la même personne de la qualité de légataire et de celle de témoin. En d'autres termes, s'il est nécessaire, comme nous venons de le voir, que la personne prétendue incapable soit réellement légataire, il faut aussi qu'elle ait réellement servi de témoin dans le testament. Il est quelquefois dirPicile de décider si le légataire, présent lors de la confection du testament, y a assisté en qualité de témoin. Il ne peut guère y avoir de doute sur ce point si le légataire a été seulement présent à la dictée, à l'écriture et à la lecture du testament, mais n*y a pris aucune part comme témoin instrumeniaire et si, par exemple, il n*a pas signé; sa présence était inutile, elle était même peu convenable, mais elle ne serait pas une cause de nullité de la disposition qui lui est faite. En serait-il de même si le légataire avait figuré au testament et y avait signé comme témoin de surcroit; par exemple, le testament est reçu par un notaire assisté de cinq témoins tous capables et le testateur fait un legs à l'un de ces témoins. On décidait dans notre ancienne jurisprudence et on décide encore aujourd'hui qu'il n'y aurait pas là une cause de nullité, puisque le testament réunit toutes les formes et conditions requises par la loi. Toutefois il en serait autrement si le légataire avait figuré au testament, non plus comme témoin, mais en sa qualité de légataire et en déclarant qu'il accepte le legs. Celte acceptation du legs équivaudrait, sinon à un pacte sur succession future, tout au moins à une convention qui ne serait autre qu'une donation à cause de mort et qui a ce titre devrait être déclarée nulle. Mais la nullité de ce legs équivalant à une donation à cause de mort n'entratnerait pas la nullité du testament dans son entier (Demol., Don. et Text., t. 4, n»* 326 et 227).
Ckmoj la
CHAPITRE V. — Incapacité relative des conoréoations reli
ÛlfiU8BS DE FEMMES, LÉGALEMENT AUTORISÉES, ET DES MEMBRES
DE CES CONGRÉGATIONS. (Lot du 24 mai 1825, art. 4 et 5).
A la différence des congrégations non autorisées, les congrégations religieuses de femmes, légalement autorisées, ont en principe la capacité de recevoir par acte entre-vifs ou par testament. Mais la loi du 24 mai 1825 (art. 4 et 5), qui leur accorde celte capacité, y apporte une double restriction, Tune générale, Tautre spéciale. La première, c'est de ne pouvoir recevoir de qui que ce soit que libéralités à fifre particulier, mais nullement des dons ou des legs universels ou à litre universel. Il s'agit là d'une incapacité absolue qui atteint indistinctement toutes les personnes disposant au profil d'une congrégation religieuse et dont l'élude par conséquenl ne rentre pas dans la cadre de ce travail.
La seconde prohibition dont est frappé la congrégation, c'est de ne pouvoir recevoir a titre gratuit de l'un des membres qui la composent plus du qvart de la. totalité de ses biens, à moins que la libéralité ne soit inférieure à 10.000 francs. Et celte incapacité s'applique, sans qu'il y ait à distinguer si la libéralité, consentie par le membre d'une congrégation, s'adresse à la congrégation elle-même ou si elle s'adresse à quelqu'un des autres membres individuellement. Ainsi 1° une religieuse veut-elle disposer au profil d'une autre religieuse appartenant à la même congrégation qu'elle, elle ne peut lui laisser que le quart de ses biens ; toutefois si sa forlune entière est inférieure à 40.000 francs, elle pourra disposer au-delà du quart, mais jusqu'à concurrence de 10.000 francs seulement ; 2* une religieuse veut-elle disposer au profit de la congrégation à laquelle elle appartient, elle ne peut également lui donner que le quart de ses biens, à moins que la
libéralilé o'exoède pa^ 40.000 francs ; mais, de phw, il faudra que i^te libéralité aoit faite à Htre particulier,
La loi a aiosi imposé une sorle de tfuotité disponible spéciale aux religieuses qui voudraient disposer au profit d^une de leurs soeurs en religion ou au proOt de leur congrégation. €ette quotité disponible est, en général, du quart, mats elle p^t dépasser le quart si le don ou le legs n'excède pas iO,000 francs. Le but de la loi est évidemment de réprimer les élans du zèle religieux et d'imposer des limites aux libéralités d^une donatrice ou testatrice qui préférerait les intérêts de sa famille spirituelle à ceux de ses héritiers naturels. Il est toutefois fftcheux que les familles les plus pauvres, et par suite les plus dignes d*inlérét,|soient précisément celles que le législateur a le moins protégées, puisque, par exemple, si la religieuse décède en laissant une fortune de 40,000 fr. seulement, elle pourra léguer la totalité à sa congrégation et dépouillera entièrement sa famille naturelle. II est vrai que, dans la discussion de la loi, il a été dit à la Chambre des Pairs qu'il fallait permettre à la religieuse d'indemniser son couvent des soins qu'elle en avait reçus ; que le quart de sa fortune, laissé par elle à la communauté, représentait le prix du logement, de la nourriture et de Tentretien qui lui avaient été fournis pendant sa vie et que, dans le cas où ce quart ne s'élèverait pas à 10,000 fr., il était juste qu'elle pût au moins laisser cette somme pour Tacquittement d'une dette aussi sacrée que celle qu'elle avait con* traclée. Soit. Nous admettons ce motif; mais alors dans cette somme de 10,000 fr., il faut faire entrer en compte la dot apportée par la novice à son entrée en profession. Cet apport d'une dot par la religieuse à son couvent est d'un usage à peu près général et néanmoins la jurisprudence et la doctrine (Agen, 22 mars 4886, Dali., 36, 4, 418 etCass., 2 déc. 4845, Sir., 46, 4, 285; Troplong, t. 2, n"" 694; DemoL, Don., t. 1, n*" 572) refusent d'en fair« l'imputation sur le quart (m les 40,000 fr. qui restent disponibles.
Nous croyons que la jurisprudeuce et les auteurs ont raison dé considérer cet apport d'une dot comme un contrat à titre onéreux intervenant entre la religieuse et la communauté qui se cbarge de son entretien. Mais alors que Ton ne dise pas que c'est pour indemniser le couvent qu*il faut laisser à la religieuse la faculté de léguer au moins 10,000 fr. à sa communauté, puisque cette dette qu'elle est censée payer au moyen d'une libéralité a déjà été payée une première fois. La vérité est que, par buite d'une anomalie regrettable et qui, sans doute, a échappé au législateur, ce sont les familles pauvres que la loi de 1825 protège le moins et que l'exagération du zèle religieux pourra dépouiller le plus facilement. Heureusement le remède à ce mal pourra se trouver dans l'article 910, du moins si la libéralité est faite à la communauté ; le gouvernement, dont l'autorisation est nécessaire à la congrégation pour l'acceptation d'une libéralité, quelle qu'elle soit, devra user du pouvoir discrétionnaire qu'il tient de la loi et qui lui permettrait de refuser toute autorisation, pour concilier les justes réclamations du couvent créancier avec les intérêts légitimes des héritiers naturels. Mais rx)bjection n'en subsiste pas moins avec toute sa force pour le cas où la libéralité est faite à une religieuse par une autre religieuse.
Quoi qu'il en soit des motifs qui ont inspiré la loi de 1825, il est certain que, si le chifiTre de la libéralité dépassait le quart de la fortune de la testatrice, ou si, dans le cas où il peut dépasser ce quart, il excédait la somme de 10,000 fr., la libéralité ne serait pas nulle, mais seulement réductible. Elle n'a, en effet, d'autre vice que de reposer sur une erreur de calcul, et cette erreur peut facilement être réparée par les tribunaux, conformément à ce que l'article 920 décide pour une espèce analogue (Cass. 2 déc. 1845, Sir. 46, 1,26).
Mais il en serait tout autrement si le legs consenti au profit de la congrégation par Tune des personnes en faisant partie, bi^Q
que D^excédant paa le quart des bieûs laissés par la teslairice ou la somme de 10,000 francs, était ua legs universel ou à titre universel. Dans ce cas, comme nous Tavons déjà dit en commençant, il y aurait nullité et non pas seulement réduction ; on ne réduit pas, en effet, un legs universel en un legs particulier ; ce serait le transformer et en changer la nature. D*ailleurs Tarticle 4 de la loi de 1825 est formel : toute libéralité faite à la congrégation, de quelque personne qu'elle émane« doit être à titre particulier ; celle qui n'affecterait pas cette forme n'est donc pas autorisée par la loi et doit être déclarée nulle (Lyon 23 mars 1843, Sir. 43, 2, 569 ; Caen 31 mars 1846, Sir. 46. 2, 431 ; Cass. t déc. 1845, Sir. 46, 1, 26 ; Montpellier, 3 mars 1853, Sir. 53, 2, 241). Sans doute, une disp>ositiou à titre particulier peut être d*un chiffre aussi élevé qu'une disposition universelle ou à titre universel ; mais la loi, en prohibant les libéralités universelles faites aux congrégations religieuses, a obéi à d'autres considérations ; ce qu'elle a voulu empêcher, c'est que ces communautés ou les personnes qui les représentent soient mêlées à des liquidations longues et pénibles, qu'elles figurent comme parties dans les procès auxquels le testament pourrait donner naissance, que même elles soient obligées de poursuivre en leur nom les contestations précédemment engagées entre des tiers et le défunt. Tous ces démêlés judiciaires, auxquels peut donner lieu l'acceptation d'un legs universel ou à titre universel, auraient placé la congrégation, ou plutôt les religieuses agissant en son nom, dans une situation peu compatible avec la réserve qui leur est imposée par leur sexe et par leur vœu de pauvreté.
On a prétendu que le legs fait par une religieuse doit être à litre particulier même dans le cas où il s'adresserait, non pas à la' rpmmunouté elle-même, mais à une autre religieuse de cette communauté. On a, en effet, tenu ce raisonnement : si la loi défend & une religieuse de laisser à sa sœur en religion plus du quart de
9K tartnsB^ oa àsm un certain cas plus de i 0,000 Arancs, c'est parce que la: loi présume que ce legs proGlera, non pas à la religieuse à laquelle il est nomioalivement adressé, mais à la congre^ gation eUe-même ; chaque membre de la communauté est présumé personne interposée au profit de cette communauté et c'est pourquoi on a dû restreindre dans les mêmes limites toutes les libéralités faites par une religieuse et adressées, soit à une autre religieuse, soit à la congrégation. Or la loi (art. 4) veut que la congrégation ne puisse recevoir qu'à titre particulier, donc il doit en être de même dans le cas où la disposition, au lieu d^étre faite directement à la congrégation, lui serait faite indirectement par l'intermédiaire d'une religieuse personne inlerposée. Nous répondons que la prohibition de recevoir à titre universel ne frappe que la congrégation elle-même (art. 4), mais» que cette prohibition ne se retrouve plus dans l'article 5, là ou la loi s'occupe de la capacité des membres de la congrégation les uns à l'égard des autres. Or les présomptions d'interposition de personnes, comme toutes les présomptions légales, sont de droit étroit et ne peuvent pas être étendues par un simple argument d'analc^ie fondé sur les motifs présumés de la loi. Donc il est impossible d'appliquer aux membres de la congrégation la prohibition de recevoir les uns des autres des libéralités universelles, prohibition qui n'a été édictée que contre la congrégation elle^ même (Cass. 'i déc. 1845, Sir. 46, i, 26).
Remarquons qu'aux termes de l'article 5, § 2, l'incapacité relative de disposer ou de recevoir cpii existe entre les membres de la communauté les uns à l'égard des autres cesse de produire son effet, lorsque la religieuse donataire ou légataire est héritière en ligne directe de la donatrice ou testatrice. L'article 5 de la loi du 24 mai 1825 a même abrogé implicitement l'article 10 du décret du 18 février 1809. Cet article 10 défendait aux religieuses fiûsant partie d'une congrégation hospitalière, légalement autorisée, de
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ccrnseiïtir d^^doïiations entre-vifs soit au prodt de leur famille, sait au profit de leur congrégation, soit au profit de qui que ce soit; le motif de cette prohibition est que Ton a voulu mettre les religieuses hospitalières en garde contre cet esprit d'abnégation absolue qui les porte a renoncer au monde et à toutes les jouissances de la vie, et qui aurait pu les pousser à se dépouiller entièrement par une donation entre-vifs qui de son essence est irrévocable. Cette prohibition du décret de 1809 est certainement abrogée par la loi du 5i mai 1825. D'abord cette loi s'applique certainement aux congrégations hospitalières de femmes, elle est même faite presque exclusivement pour elles, puisqu'il est constant que sur 2800 congrégations de femmes existant en France au !•' janvier 1825, il y en a 2780 qui étaient des congrégations hospitalières. En second lieu, la loi de 1825 permet aux religi(*uses hospîialières de disposer de leurs biens par acte entre-vifs ; si la donation est faite à leur communauté, elles pourront lui donner jusqu'à concurrence d'un quart de leurs biens ou tout au moins de 10.000 francs, et même si la donation est faite à une religieuse héritière en ligne directe, elle pourra comprendre tous les biens sans autres restrictions que celles du droit commun. Et l'on voudrait que la religieuse, qui peut donner à sa congrégation, qui peut donner également à une autre religieuse tantôt jusqu'à concurrence d'un quart de ses biens, tantôt la totalité, on voudrait, disons-nous, qu'elle ne pût rien donner à sa famille naturelle ! L*influence de ses parents est, au contraire, bien moins à craindre que celle de ses sœurs en religion et des supérieures de sa communauté ; il est donc impossible de maintenir dans notre législation une contradiction aussi flagrante que celle que produirait I application simultanée du décret de 1809 (art. 10) et de la loi de 1825 (art. 5).
Ëst-il besoin de noter, en terminant, que la loi de 1825 ne s'applique qu'aux congrégations religieuses de femmes qui étaient
légalement autorisées lors de la promulgation de cette loi et à celles qui Tont été postérieurement par une loi spéciale? Toutefois les restrictions que la loi, dans Tintérét des familles, apporte à la faculté de disposer à titre gratuit au profit des congrégations autorisées, gênent ces congrégations et en général elles préfèrent ne pas solliciter cette autorisation qui, en leur donnant une situation légale, restreint considérablement leur liberté d^action. Leurs membres restent alors soumis au droit commun, ils peuvent se faire entre eux personnellement toutes sortes de libéralités, et les sages précautions du législateur se trouvent ainsi éludées au grand préjudice de la morale sociale et des intérêts sacrés de la famille. Bien rarement, les héritiers légitimes parviennent à démasquer la fraude devant les tribunaux, car le seul moyen qu*ils aient de faire tomber la libéralité, c*est de prouver qu'elle s*adresse, non pas à la personne qui est nominativement désignée dans l'acte, mais à la congrégation non autorisée au profit de laquelle le bénéficiaire apparent a consenti à jouer le rôle d'un prête-nom. Or cette preuve est, sinon impossible, du moins dans la pratique, hérissée des plus grandes^diflicultés.
DEUXIÈME PARTIE
Sanction des Incapacités établies par la loi (art. 911).
L'article 91 1 est le complément oécessaire et la sanction des dispositions de la loi en matière dincapacité. Cette sanction consiste dans la nullité, ou tout au moins dans la réduction, des libéralités faites en violation des prohibitions que notis avons étudiées précédemment.
Le législateur, dans l'article 911, commence par poser une règle générale : « est nulle toute disposition Taite au profit d'un incapable. » Ajoutons : « ou par un incapable. » Il n*y a pcis, en effet, à distinguer entre Tincapacité passive de recevoir et Tincapacité active de disposer ; dans Tun et l'autre cas, la sanction est la même et la nullité résulte des termes irritants et de la forme prohibitive des articles 907, 908, 909, 975 et 997. Quand la loi défend de faire une chose ou de la faire en dehors de telle ou telle condition, tout ce qui est accompli contrairement à cette prohibition est par cela même frappé de nullité ; c*est là un principe général dont l'article 91 1 n'est qu'une application. Ainsi donc, d'après l'article 911, toute disposition est nulle quand elle est faite soit au profit d'un incapable soit par un incapable et cette nullité atteint aussi bien les dispositions faites indirectement que
celles faites directement. Le malade, par exemple, sans avoir recours aux formes de la donation ou du testament, a supprimé le titre d'une créance qu*il avait contre son médecin, dans le but de lui faire la remise gratuite de la dette ; ou bien il lui a remis de la main à la main une somme d'argent, ou des objets mobiliera, ou des titres au porteur. De même encore l'ex- mineur devenu majeur a, antérieurement à la reddition et à l'apurement du compte de tutelle, renoocé à une succession à laquelle son extuteur était appelé soit concurremment avec lui, soit à son défaut, et cela dans le but de laisser son ex-tuteur en recueillir l'émolument tout entier; ou bien il a répudié un legs qui lui était fait par une personne dont son ex-tuteur était l'unique héritier. Ce sont là autant de cas où, bien que se manifestant sous une forme détournée et indirecte, l'intention libérale n'en existe pas moins avec son caractère de disposition à titre gratuit et, comme telle, elle doit, pour sa validité, être consentie par des personnes réunissant toutes les conditions de capacité requises pour disposer ou pour recevoir à litre gratuit. C'est un principe constant, en droit, qu'il n'est pas permis de faire indirectement ce que la loi défend de faire directement et la conséquence en est que les libéralités indirectes, si elles sont faites à ou par un incapable, sont frappées de nullité tout aussi bien que les libéralités direc* les. C'est au surplus ce qui résulte des termes généraux dans lesquels est conçue la règle posée par l'article 9i I , § 1 .
Mais les moyens imaginés pour éluder les prohibitions de la loi en matière d'incapacité sont nombreux et la coalition des iotéréts, ainsi que les emportements de la passion, rendent souvent la fraude ingénieuse à se dissimuler ; toutefois la libéralité qui se produit sous la forme d'un don manuel, ou de la remise d'une délie, ou de la répudiation d'un legs ou d'une succession, bien que faite d^une manière indirecte, n'en a pas moins un caractère ostensible qui laisse appaî^ttre rinlontion libérale cl permet dr*
donner à Tacte sa véritable signification. Aussi la pratique a-t- «11e cherché d*autres expédients plus occultes sous lesquels la fraude parvient à se cacher plus habilement' et trop souvent, à cause de la difficulté de la preuve à fournir, la sagesse du législateur et la sagacité du magistrat sont demeurées impuissantes à démasquer la simulation. Les fraudes se produisent ordinairement sous les deux formes prévues par l'article 911; tantôt la libéralité est déguisée sous la forme d'uu acte à titre onéreux, tantôt elle est faite sous le nom de personnes interposées qui sont chargées de transmettre les biens à celui qui est incapable de les recevoir directement. Souvent même il arrive que la ft^aude est aouble et que la libéralité non-seulement s'adresse à une personne interposée, mais encore qu'elle Jui e&t faite sous le couvert d'un acte à titre onéreux ou même qu'un intermédiaire se sert d'un acte à titre onéreux pour la faire parvenir à l'incapable. Toutes les fois que la loi parvient à découvrir la fraude, sous* quelque nom et de quelque manière qu'elle se cache, elle annule l'acte qui en est entaché.
Nous allons examiner dans un premier chapitre quels moyens sont le plus ordinairement employés pour éluder la loi et quelles précautions sont prises par le législateur pour empêcher la simulation ; puis, dans un second chapitre nous étudierons l'actioia en nullité ou en réduction dans ses effets et dans don application. Nous aurons ainsi, sous un double aspect, étudié la sanction ptfr laquelle la loi impose le respect de ses prohibitions.
CHAPITRE 1"'. — Fraudes a ij^ loi
Section I. — Donations déguisées.
L*acle à titre onéreux sous lequel se déguise la doualion peut être un contrat réunissant toutes les conditions requises pour sa validité et dans lequel se confond la libéralité, de sorte que les deux actes ne forment en réalité qu*uD seul tout. Âiosi, la vente d'une maison a lieu entre personnes incapables de disposer ou de recevoir à titre gratuit ; la maison vaut 100.000 francs, mais on convient d'un prix de 80.000 francs et Tacbeteur proGte ainsi d'une libéralité de 20.000 francs. Ou bien, le prix est fixé par le contrat de vente i i 00.000 francs, mais le vendeur fait remise à l'acquéreur de 20.000 francs; ou bien encore, après en avoir reçu seulement 80.000 francs, il lui donne dans l'acte quittance de la totalité du prix. Dans ces différents cas, le contrat de vente est valable, puisqu'il réunit tous les éléments nécessaires à son existence : consentement, objet, prix suffisant, bien qu'inférieur à la valeur réelle de la chose vendue ; la donation, qui n*e3t ici qu'un contrat accessoire et qui fait pour ainsi dire partie du contrat principal, serait également valable si elle intervenait entre toutes personnes autres que des incapables.
Mais il peut arriver que la donation, au lieu d'élre ainsi déguisée dans un contrat à titre onéreux valable, soit faite sous l'apparence d'un contrat à titre onéreux inexistant, purement nominal, et dont les parties ont emprunté les formes extérieures uniquement pour servir d'étiquette a la donation. Ainsi, par exemple, l'acte porte quittance du prix, mais aucun prix n'a été payé au vendeur; ou bien la vente est fuite moyennant une rente viagère
et il se trouve que cette rente n'excède pas annuellement les revenus de la chose qui fait Tobjet de la prétendue vente.
La vente est le contrat le plus ordinairement employé pour le déguisement des libéralités, mais il n*est pas le seul ; la dation en paiement, le contrat de société ou de louage, la transaction sont aussi souvent employés pour atteindre le même but. Ainsi, les parties simulent entres elles un différend qu'elles terminent au moyen d'une transaction et le donateur abandonne un immeuble ou une somme d'argent au donataire en échange des prétentions auxquelles ce dernier est censé renoncer.
Le contrat simulé qui sert à déguiser la donation peut être aussi bien un contrat unilatéral qu'un contrat synallagmatique. Le donateur souscrit au donataire une reconnaissance sous-seing privé qu'il a soin de causer « valeur reçue comptant» ou « valeur reçue en marchandises » ; ou bien il endosse à son ordre des effets de commerce, lettre de change ou billet à ordre; ou bien, propriétaire de titres nominatifs, il en op^rele transfert au nom du donataire sur les registres de la société, conformément à l'article 36 du C. de com. ; ou bien enGn il cède une créance qu'il a sur un tiers et le cessionnaire a soin de remplir les formalités de l'article 1690 C. civ. Dans ces différentes hypothèses, il y a d'une part un contrat à titre onéreux, purement nominal, dont l'existence n'est qu'apparente, puisqu'il manque de l'un de ses éléments constitutifs, tel est le défaut d'un prix dans une vente ou une cession, l'absence d'une contestation sérieuse donnant lieu à une transaction, etc. Il y a, d'autre part, une donation qui, n'étant pas faite suivant les formes solennelles de l'article 931, devrait être déclarée nulle. Néanmoins une jurisprudence constante a consacré la validité des donations déguisées, de sorte que ces deux contrats, l'un à titre onéreux, l'autre à titre gratuit, qui, s'ils se produisaient dans deux actes séparés, devraient être déclarés nuls l'un et l'autre^ produiront effet par cela seul qu'ils se trouvent réunis
«t confondus 4an8 uq même acte. C'est une des bizarres conséquences du système de la jurisprudence, mais ctHome il ne nous appartient pas de discuter ici la question de validité des donattons déguisées, nous admettons avec la Cour de cassation que la donation faite sous Tapparence d*un contrat à titre onéreux est valable; nous supposons seulement qu'elle s'adresse à un incapable ou qu'elle est faite par un incapable ; c'est le cas prévu par l'article 9H.
Pour que le déguisement soit prouvé et par suite pour qu'il y y ait nullité de l'acte, il ne suffit pas qu'un contrat à titre onéreux soit passé avec une personne incapable de disposer ou de recevoir à titre gratuit, car la capacité de contracter à titre onéreux forme le droit commun (art. 11S3), même pour les incapables de disposer ou de recevoir à titre gratuit. En effet, quand un acte présente l'extérieur d'un contrat à titre onéreux, par exemple, quand un acte de vente réunit toutes les conditions apparentes qui sont requise^ par sa validité, il doit jusqu'à preuve du contraire être regardé comme un contrat sérieux et faisant foi des déclarations qu'il contient. Si on l'attaque comme n'étant en réalité qu'une donation déguisée, c'est au demandeur à faire la preuve de son allégation, il doit prouver la simulation qu'il invoque : c'est un principe élémentaire en matière de preuve. Qu'on ne dise pas que cette preuve est le plus souvent impossible, que s'il s'agit d'une vente, par exemple, on ne pourra presque jamais établir que le prix n'a pas été payé, que ce serait là d'ailleurs eji'xger la preuve d'un fait négatif. La réponse à cetle objection est bien simple : la preuve seradifTicile dans bien des cas, cela est vrai, mais il ne faut pas conclure qu'elle est impossible ni que c'est à l'incapable à prouverqu'il a réellement concouru à un contrat à titre onéreux et non pas une donation. La fraude ne se présume pas et les personnes que la loi déclare incapables de faire ou de recevpir une donation ou un legs ne sont pas par cela même inca-
p^Ies de consentir ud contrat à titre onéreux. Sans doute la qualité mime de ces personnes pourra faire suspecter la sincérité de Pacte, mais il ne peut y avoir là qu*un soupçon et un soupçon n'est pas une preuve; cette qualité des parties contractantes sera souvent prise en considération, mais il faut qu'il vienne s*y ajouter d*autres circonstances de fait, de nature à fonder Tune de ces présomptions « graves, précises et concordantes » sur lesquelles doit se baser la conviction des magistrats (art. 1353). Le demandeur en nullité établira, par exemple, que le prétendu acquéreur ne peut, avec ses ressources personnelles, s'être procuré une somme suffisante pour acquitter le prix stipulé dans Tacte, qu'il n'a pu contracter d'emprunts, ou que, s'il en a contracté, il les a remboursés presque immédiatement après la signature du contrat.; que, de son côté, le prétendu vendeur n'a laissé dans ses affaires aucune trace de la somme qu'il est censé avoir encaissée, qu'il n'en a fait aucun emploi ni un usage quelconque etc.. (Demol. Don., 1. 1, n" 636).
On pourra aussi prendre en sérieuse considération ce fait que la vente a eu lieu à fonds perdu, ou avec réserve d'usufruit, qu'elle a élé consentie quelques jours seulement avant la mort du vendeur, ou bien cette autre circonstance que le vendeur, aliénant la totalité de ses biens, a donné dans l'acte quittance du prix et avant même que l'acquéreur ait eu le temps de vérifier la situation hypothécaire des biens vendus. Qu*on ne dise donc pas qu'il s'agit de la preuve d'un fait négatif; ce sont là, au contraire, des faits positifs et qui, comme tous autres faits de même nature, peuvent parfaitement être appointés en preuve. Et il n'y a pas à distinguer si le demandeur en nullité agit dans une instance principale pour faire annuler le contrat à titre onéreux qui aurait regu précédemment son exécution, ou si, au contraire, il a au procès le rôle de défendeur : ce qui arriverait si la demande en nullité 3e produisait incidemment à une instance principale en exécution 4a
contrat ; dans ce dernier cas, le défendeur à l'instance principale devient demandeur en nullité, reus excipiendo fit actor et c'est à lui qu'incombe la preuve de l'exception qu'il invoque.
Tous les moyens de preuve sont d'ailleurs admis pour établir la simulation de l'acte, non-seulement la preuve littérale, l'aveu et le serment, mais même la preuve testimoniale et les présomptions de l'homme, même les présomptions puisées dans des faits non relatés par l'acte attaqué ; il s'agit, en eflfet, d'un acte qu'on prétend fait en fraude des dispositions de la loi ; oraux termes de l'article 1353 in fine la fraude peut-être établie par des présomptions graves, précises et concordantes et, si on admet les présomptions de rhomme, à plus forte raison doit-on admettre la preuve testimoniale, même sans aucun commencement de preuve par écrit, car à l'impossible nul n'est tenu (art. 1348). D'ailleurs, dans la plupart des cas, comme ce n'est pas le dispoosant luimême qui intente l'action en nullité, mais l'un de ses héritiers ou ayant cause, le demandeur sera resté étranger à l'acte incriminé et on ne pourra pas exiger de lui une preuve écrite de la similation, preuve qu'il a été dans l'impossibilité de se procurer.
Section II. — Interposition de personnes.
Non seulement la libéralité peut se dissimuler, comme nous venons de le voir précédemment, dans un acte à titre onéreux dont elle emprunte les formes extérieures, mais aussi elle peut être adressée à une personne qui n'est qu'un bénéOciaire apparent, un prête-nom, dont le rôle est de faire parvenir à l'incapable les avantages qui n'auraient pu lui être transmis directement. Il s'opère alors une double transmission : d'abord transmission par le disposant à la personnée interposée et, en second lieu, transmission par le bénéficiaire ostensible à l'incapable.
li en est du Tidéicommis lacite, comme du déguisement d*une donation sous l'apparence d'un contrat à titre onéreux, il peut affecter les formes les plus diverses ; ta loi a même édicté certaines présomptions qui ont pour objet de dispenser le demandeur en nullité de faire la preuve de Tinterposition de personnes ; mais soit que l'interposition soit prouvée en fait, soit qu^elIe le soit par une présomption de droit, dès qu'elle a pour but de faire parvenir quelque avantage prohibé à un incapable, elle constitue une fraudtî à la loi et c'est pourquoi la libéralité est frappée de nullité (art. 911).
§ 1. — Interposition de fait,
La preuve de l'interposition de personnes, comme la preuve du déguisement, doit être fournie parle demandeur en nullité; c'est à lui d'établir que le bénéficiaire apparent n*est pas un légataire ou un donataire sérieux, et qu'il a été chargé par le disposant de transmettre la libéralité à un incapable. Cette preuve est souvent fort difficile ; mais^ comme il s'agit d'une fraude à la loi, il faut permettre au demandeur de rechercher la fraude partout oi!i elle peut se dissimuler ; aussi tous les moyens de preuve sontils admis, même les présomptions de l'homme, pourvu qu'elles soient graves, précises et concordantes. Les juges du fait jouissent en celte matière d'un pouvoir souverain d'appréciation (art. 1348 et 1353).
Mais à quels signes les magistrats pourront-ils reconnaître l'interposition des personnes, en d'autres termes, quels sont les signes qui révèlent l'existence d'un fidéicommis tacite ? Faut-il qu'il soit intervenu un concert frauduleux entre le disposant et la personne interposée? Qu'il y ail eu connivence entre eux dans le but d'éluder la loi? Faut-il, de plus, qu'un concert ait existé entre la personne interposée et l'incapable? Sur ces points, les juris- Camoy 17
consultes soDt loin d*êire d'accord. Déjà» dans noire ancien droit, des auteurs tels que Furgole (Test,, ch. 6, secl. 3, n* 239), Ricard (i'* part., ch. 3, secl. 16) et Domat (liv. 5, lit. 3, n" 5 et suiv.) avaient essayé de poser des règles d'inlerprélalion et de déterminer les caractères auxquels peut se reconnaître Tinterposition die personnes (voir aussi Menochius, de prœsumpUonibuSy liv. 4, p. 67, 68 et suiv.).
Sans vouloir rappeler les nombreuses distinctions pro|iosées par ces jurisconsultes, hâtons-nous de dire que personne aujourd'hui ne songe plus sérieusement à exiger, pour qu'il y ait fidéicommis tacite, qu'un concert soit intervenu entre la personne interposée et l'incapable ; sinon, il eut surG de laisser l'incapable de côtéy pour rendre la libéralité inattaquable et éluder impunément la loi. Mais c'est sur la première condition, c'est-à-dire sur la nécessité d'un accord entre le disposant et le tiers intermédiaire, que porte toute la dirficuité.
D'après un premier système, le demandeur en nullité, pour triompher, devrait, dans tous les cas, établir qu'une convention est intervenue entre le disposant et le bénéficiaire apparent ou, tout au moins, qu'un accord s'est Tormé entre eux pour faire arriver la libéralité à l'incapable. Et, en effet, dit-on, le fidéicommis n'est autre chose qu'une disposition faite à un tiers à la charge, par lui, d'en remettre le bénéfice à une autre personne ; c'est précisément cette charge de rendre qui constitue le fidéicommis et vicie l'institution ; or, peut-il y avoir charge de rendre, sans que celui à qui cette charge est imposée ait, sinon pris l'engagement formel et civilement obligatoire de s*y soumettre, tout au moins sans qu'il se soit engagé d'une manière plus ou moins expresse, sans qu'il ait, par exemple, promis son concours au disposant ou. au moins, se soit présenté à lui comme partageant les mêmes sentiments et comme devant servir à la réalisation de 3es desaeins. Ainsi, dans ce système, le fidéicommis ne serait réellement
prouvé qd'autatft qu'on établirait entre le disposant et iB bénéficiaire nominal Texistence d'an accord de volontés, d'one entente dans nn but Tranduleux, en un mot d'un concert, sinon explicite, au noins d'une complicité tacite.
Dans un second système moins exclusif que le précédent, on reconnaît que la preuve d'un pacte intervenu entre le disposant et la personne interposée n*est pas absolument nécessaire pour constater Texislence d'un fidéi tommis tacite; qu'indépendamment d'un. concert établi entre ces deux personnes, il y a d'autres circonstances dont on peut faire résulter ia preuve d'une interposition de personnes. Tel est le cas où le donataire ou le légataire apparent se trouverait dans un état de subordination ou dans les liens d*une dépendance absolue à l'égard de l'incapable. Lorsqu'en effet le bénéficiaire apparent est placé dans de telles conditions vis-à-vis de l'incapable, il est évident que le disposant n'a pas besoin d'obtenir un engagement de sa part et de le lier par une convention, puisqu'il a la certitude qu'au moyen de Tascendant exercé par l'incapable, celui-ci parviendra à se faire remettre entièrement le bénéfice de la libéralité Comme le dit fort bien Troplong dans son rapport à la Chambre des requêtes (arrêt du 20 juillet 18*6, Sir. 47, i, 74) : « Si l'incapable peut exercer sur l'esprit du légataire assez d'empire pour se faire remettre Yémolument du legs, assez d'empire pour lui persuader qu'il doit s'effacer et que tout doit revenir entre ses meins, assez d'empire pour que, par son consentement, il réduise aune vaine apparence le legs écrit en sa faveur et en reporte tout l'avantage sur une tête incapable, dans cet état de choses, où serait la nécessité d'une convention entre le testateur et le légataire apparent? Qu'importe que celte convention n'ait pas eu lieu, si l'ascendant, constaté en fait, du véritable légataire sur le légataire apparent est tel qu'il puisse obtenir le même résultat frauduleux?» Et cette doctrine non seulement est très rationnelle, mais elle est en parfaite conformité avec ce que
décide Tari. 911 à Tégard des personnes que la loi elle-même présume interposées. Nous y voyons, par exemple, qu'il y a présomption légale de (idéi commis, lorsque la libéralité est faite à Tenfanl de l'incapable ; or, quelle peut être la base de cette présomption de la loi? Est-ce que Ton craindrait, en ce cas, Texistence d'un pacte intervenu entre cet enfant et le disposant ? Nullement; car Tenfant peut êlre encore mineur et, dans cette hypothèse, bien que rengagement de rendre qu'il aurait contracté envers ledisposantne fût pas obligatoire pour lui, la présomption d'interposition de personnes n'en subsisterait pas moins à son égard. Ce n'est donc pas sur l'idée d'une convention que repose celte présomption légale, mais bien plutôt sur la crainte de l'ascendant exercé par la personne incapable. Aussi doit-il en être de même, quand il s'agit, non plus d'une présomption de droit, mais d'une présomption de fait; dans ce second cas, pas plus que dans le premier, l'existence d'une convention n'est donc pas le seul fait qui constitue le fidéi commis et l'on est bien forcé de tenir compte également de l'influence exercée par l'incapable sur le bénéficiaire apparent.
Indépendamment «du cas où il y aurait eu un concert frauduleux entre le disposant et la personne interposée et du cas oti l'autorité exercée par l'incapable sur le bénéficiaire apparent enlèverait à ce dernier sa liberté d'action et le réduirait à l'état d'un instrument placé entre les mains de l'incapable, il pourrait encore se rencon* trer une hypothèse, ajoutent les partisans du second système, où il serait possible d'admettre l'existence d'un fidéicommis tacite. Ce serait dans Thypotbèse où l'acte même de libéralité contiendrait certaines modalités, certaines combinaisons suspectes d'où il apparaîtrait quo le disposant a voulu gratifier une personne autre que celle qui est désignée dans l'acte. Si cette intention résultait, par exemple, des termes plus ou moins déguisés dont s'est servi le disposant, les tribunaux, dont le devoir est
d'interpréter le sens de cet acte et de rechercher quelle a été la véritable ioteatioa du donateur ou du testateur, auraient incontestablement le droit d*admettre le demandeur en nullité à éta* blir, par la preuve testimoniale et par des présomptions, que le but du disposant a été d*éluder les prohibitions de la loi et de dissimuler sous des termes plus ou moins équivoques la charge de rendre, imposée au bénéficiaire nominal. Dans ce second cas, comme dans le précédent, il y aura fidéicommis indépendamment de toute conventioo, de tout pacte intervenu entre le disposant et la personne interposée ; le bénéGciaire apparent aura pu rester complètement étranger à la fraude, ignorer même que la volonté du disposant était de gratifier un tiers par son intermédiaire, il n*en sera pas moins privé du bénéfice de la libéralité, parce qu*il ne peut invoquer que son titre, tel qu*il existe et tel que les tribunaux ont le droit de l'interpréter, et parce que ce môme titre est fait en fraude des prescriptions de la loi et contient, au moins en germe, Tindice d*un fidéicommis.
Mais quand on se trouve en dehors de ces trois hypothèses, quand ni les termes ni la nature de l'acte ne révèlent l'intention du disposant de faire un fidéicommis, quand l'héritier institué ne se trouve en aucune façon sous la dépendance de l'incapable, <[uand enfin on ne prouve pas que le bénéficiaire nominal a accepté la charge de rendre qui lui était imposée, il est difficile «l'admettre la preuve d'une interposition de personnes, en se fondant sur des faits étrangers à l'acte de libéralité, telles seraient certaines paroles échangées dans la conversation courante, une intention vague manifestée par le disposant dans une lettre missive ou dans des notes prises au jour le jour. Sans doute ces faits seraient de nature à établir l'existence d'un fidéicommis et k constituer les éléments d'une présomption, et certes la fraude peut être prouvée par témoins et par présomptions. Mais pour que la fraude existe, il faut, en dehors des deux cas exceptionnels
cité» plus bnut, que riostiiue y ait participé, qu'il yaHeucoBcerl eaire lui elle disposant, qu'il ail prisTeugagemeui de Irausmettre les biens à Tincapable ; or il ne peut pas contracter cet eaga^ment à son insu, et la seuJe volonté du disposant^ non oxpriniée dans Taete, est insuffisante pour le lui imposer. A plus forte raison faut-il repousser la demande d'une preuve par témoins ou par présomptions, si la volonté du disposant était toujours restée secrète et ignorée de la personne instituée ; une volontéquele disposant n*a pas manifestée ne peut prévaloir contre la volonté qu'il a exprimée dans l'acte de libéralité d'uue manière claire et précise el en se conformant aux formes présentes par la oi. Il ne suffit pasj pour régler la transmission de ses biens^ à litre gratuit, do manifester ses intentions d'une manière quelconque, il faut le. faire dans les formes rigoureusement établies par la loi; OT) une donation ou un testament régulier dans la forme, c'est là le plus solennel et le plus légitime des titres; et V(m voudrait^ sur le fondement ou mieux sur le soupçon d'une intention que Ton peut attribuer à tort au disposant et qui, quand bien même elle aurait existé, ne pourrait produire aucun effet aux yeux de la loi, on voudrait, disons-nous, annuler un titre légal et essayer de porter atteinte à la foi qui lui est due! Ce serait violer ouvertement les articles 894, 895 et 967 C. civ. ; ce serait livrer à une inquisition odieuse les dernières volontés de fhomme el l'un de cea actes dont les motifs déterminants sont les plus secrets et les plus intimes; ce serait enfin engendrer le désordre el l'arbitraire dans les relations sociales.
Quelque juridique et bien fondé que paraisse ce système^ il eët pourtant généralement repoussépar la jurisprudence qui adoptant une doctrine plus large, décide- avec raison, croyons-nous, que rexistenee d*une convention ou d'un accord quelconque n'est nuMement indispensable pour qu'il y ail fidéicommis ; que non se^lealent il n'est pas nécessaire que l'héritier insti-
tué ait accepté la charge de rendre, mais qu'il sufBt qu'il Tait connue, qu il ail pu la deviner et que mênae Tinterposition de personnes n'en existerait pas moins, quand bienf même il aurait refusé de se lier par un engagement envefrs le disposant. Dès tors, pour établir l'existence d*un fidéicommis tacite, la seule chose à prouver est que le disposant, en faisant un legs ou une donation, a eu en réalité la volonté secrète de gratifier Fincapable. C'est cette volonté seule qui engendre le fidéicommis et non pas la participation de Théritier institué. Qu*impo(-te aussi que le disposant n*ait pas manifesté cette volonté dans Pacte de libéralité, qu'il ait même eu soin de la tenir secrète, pourvu qu'elle existe et que la preuve en soit faite d'une manière quelconque devant les tribunaux. Celte preuve peut être établie pat toute sorte de moyens, puisqu'il s'agit d'une fraude à la loi ; le^ juges ont en ces matières un pouvoir souverain d'appréciation. Comme le dit la Cour de cassation (arrêt du 20 avril 1847, Sir. 47, f, 43S), la loi s'en rapporte à la sagesse des magistrats pour décider si le bénéficiaire apparent est sérieusement institué ou si, au cdtitraîre, il n'est qu'un intermédiaire entre le disposant et ^incapable* Et Ton conçoit aisément pourquoi le législateur n'a pas déterminé les caractères de l'interposition de personnes, la raison nous en eéi donnée par un arrêt de la Cour de Bordeaux du 8 déc. 1847 (Sir. i8, 2, 13); c'est, dit la Cour, qu'il eut été dangereux de définir le fidéicommis tacite, car la fraude serait toujours parvenue à se mettre à côté de la définition ; or le législateur à voulu que lé pouvoir des tribunaux pût se mouvoir dans un cercle aussi lai^ge que celui où pourrait se mouvoir la fraude elle-même. C'est pomr îé même motif que la loi n'a pas exigé la preuve d'une convention, d'un engagement pris par le bénéficiaire, ou d'une promesse de restituer qu'il aurait faite ; il eût été trop facile aux parties de ne laiàser subsister aucune trace de ces faits,dont la pteUved'ailleurâ aurait tônjours été extrêmement difficile, sinon impossible. Il n^
fkat pas oublier, en effet, que le but que poursuivent les parties est précisémeol d'établir que le bénéficiaire nominal n*est pas un intermédiaire, que c*est bien lui que le disposant a voulu gratifier et non pas une autre personne; or s*il intervient un accord (mire les parties sur Tobligalion d*une restitution ultérieure, tous leurs ^orts tendront précisément i faire disparaître la trace de cet accord et à enfouir dans le plus profond mystère le secret de leurs conventions. Demander la preuve d*uno convention ou d*uo accord quelconque, c'eut été dépouiller de toute efficacité les prohibitions de la loi.
Ainsi donc, il suffit simplement, pour qu'il y ait interposition de personnes, que le disposant ait voulu faire parvenir le bénéfice de la disposition à une personne autre que le bénéficiaire nominal, celui-ci eût-il ignoré complètement la condition sous laquelle lui était faite la libéralité, eût-il môme refusé de s'engager à restituer. La preuve de cette volonté du disposant peut être déduite de tous les faits et circonstances propres à la manifester, non seulement des modalités de la disposition, de Tétatde dépendance dans lequel se trouve le bénéficaire vis-à-vis de Tincapable, mais encore de tous actes extrinsèques à la disposition elle-même, d'écrits ou de paroles émanant du disposant et destinés à porter cette intention à la connaissance du bénéficiaire. La circonstance que le bénéficiaire a remis à l'incapable les biens donnés ou qu'il se dispose i les lui remettre est aussi l'un des indices les plus certains qui révèlent l'existence du fidéicomnis ; mais il n'est pas nécessaire que cette restitution ait eu lieu. La preuve du fidéicommis peut anssi résulter de l'aveu du bénéficiaire, ou de son refus de s'expliquer sur le mandat de restituer qu'on prétend qu*il aurait reçu; on pourrait donc lui déférer le serment ou le faire interroger sur faits et articles ; non pas que nous allions jusqu'à prétendre que l'on puisse exiger du bénéficiaire le serment ou l'engagement qu'il n'entend jamais remettre les biens à l'incapable ;
il: est assurément libre de disposer des biens de la manière et en faveur de qui il lui plaît ; cette transmission n'aurait sans doute rien que de licite, si Tindividu, qui éttfit iocapable dans ses rapports avec le premier disposant, ne l'était pas dans ses rapports avec le second, et surtout si la disposition, que la prétendue personne interposée ferait ensuite en faveur de Tincapable, s'expliquait par un sentiment tout personnel, par Tamitié ou l'alTection qu'elle lui porte. Mais on pourrait très bien exiger du bénéficiaire qu'il jure que, s'il vient à rendre les biens à l'incapable^ ce ne sera pas en exécution de la volonté du disposant ; qu*au contraire il se croit en conscience un bénéOciaire sérieux, le seul appelé à profiter réellement do la libéralité. L'interrogatoire portant sur ces faits ou le serment déféré dans ces termes trouverait certainement sa justification dans la nécessité d'assurer l'observatioa de la loi.
Sans doute cette doctrine peut présenter certains dangers, le pouvoir discrétionnaire que l'on laisse ainsi aux tribunaux pourrait entraîner des abus et on serait tenté de craindre au premier abord que les libéralités les plus sérieuses ne soient attaquées et annulées sous le prétexte qu'elles cachent un fidéicommis au profit d*un incapable. C'est à la sagesse des magistrats à n'admettre que des présomptions graves, précises et concordantes comme l'exige la loi (art. 1353), c'est à eux à ne prononcer la nullité du legs ou de la donation que dans les cas où leur conviction est entièrement établie et où l'interposition de personnes leur paraît manifeste.
D'ailleurs ce pouvoir absolu dont on semble redouter les conséquences n'est-il pas laissé aux juges dans toutes les matières où la loi autorise la preuve par témoins ou par présomptions, et spécialement quand il s agit d'établir une fraude a la loi ? Si les abus sont possibles dans les débats de ce genre, il est certain qu'ils SMit rares et, en tous cas, ne sont-ils pas largement compensés
par les nombreux avantages qui résultent d'une protection effl-' cace accordée aux intérêts do la famille et par la nécessité dé déjouer la simulation dans les cas où elle se présente? (Montpellier, 3 mars i»53, Sir. 53, î, 41 et 24 août 1854 Sir. 54,2, 483; Cass. 3 mars 1857, Sir. 57, 1, 182 et 6 août 1862, Sir. 62, t, 773 ; Limoges 13 juill. 1870, Sir 71, 2, II; Cass. 12 mai «873, Sir. 74,1,114).
Souvent il arrive que le disposant, sans imposer aucuM condition au bénéficiaire, sans avoir avec lui aucune entente, se fie sur ce que ce dernier pénétrera" ses intentions et fera dos biens doniiés l'emploi que lui-même aurait désiré en faire. Le disposant, par exemple, connaissait le caractère honorable de la personne qu'il instituait, il la savait aninrée des scrupules les plus re?speclables, il avait peut-être vécu avec elle dans une parfaite communauté d'idées et de sentiments, et toutes ces circonstances lui avaient acquis la certitude que ses intentions seraient non senlctnent devinées, nïais religieusement exécutées. Sans doute le bénéficiaire nominal, auquel une libéralité est faite dans un tel état d'esprit, pourrait prétendre qu'en droit il n'est pa? obligé de restituer ; cela est peut être-vrai ; mais, en conscience et en honneur, il ne peut se considérer que comme un intermédiaire, il y a pour lui obligation morale de rendre et par conséquent il y a fiJéicommis tacite. Comme on l'a dit, la bonne foi dans laqufetle il s'est trouvé à Tépoque de la disposition n'est pas un titre suffisant pour le rendre propriétaire d'un bien dont le disposant n*â pas voulujle gratifier (Limoges, 13 juil. 1870, S.r. 71,2, H). Mais si, au contraire, le disposant n'avait pas et ne pouvait pais- avoir cette certitude sur le sort ultérieur de la libéralité '^'il faisait, s'il a simplement soupçonné l'emploi probable qui serait fait deis biens compris dans la disposition, un simple soupçon, une probabilité évetrtueHe ne pourrait constituer on fidéicommis. C^est ce qu'a décidé la^om- de Caen (arrêt du SI janv, 1827, S. G. I*r., U 87*21)
datnr une espèce cm se présentait déanmomi cette particnlarité dé raitqoo les donataires, prétendues personnes interposées, avaient effectivement transmis les biens à rinr»pal>le, oonforroéoient à TopinioD do disposant. Mais Tarrêt constate en fait que Ia>dona* tion s'adressait réellement anx donataires et non pas à l*i»capablf , (fne si le disposant avait voulu gratifier Tincapable, comme oa te prétendait, il aurait pu le faire sans empfoy^î'de détonr, poisqu^l s'agissait d'une congrégation 'religieuse autorisée et capable de recevoir. Ces motifj ont paru décisifs à la Cour et fa libéralité Tut maintenue. En somme le disposant a-t-it eu la certitnde que la dispositron profiterait à Tincapable? Il y a fMéicommi» tacite. Au contraire a-t^il seulement soupçonné Templei probable qoe le bénéficiaire ferait de la libéralité ; Théritier pent-il se considérer cocnaie sérieusement institué et comme n*étant tenu, même en conscience, d'aucune restitution 1 La disposition^ doit être nraintenue. Il y a donc là unoquesiioo de fait que les juges auront à résoudre, question souvent délicate et dont la solution peut être parfois embarrassante
Une difficulté d'un autre genre peut se présentera l'occasion d'un fidéicommis tacite. Il peut arriver que l'intention dti dispo sant de gratifier une personne autre que le bénéficiaire nominal ne fasse aucun doute ; par exemple le legs est adressé à quelqu'un qne le disposant n'a jamais vu ni connu et il apparaît avec certitude devant les tribunaux que, derrière le légatiire ostensible, il y a un légataire véritable. Mais ce légataire réel, quel estil? est-ce un incapable, ou au contraire est-ce une personne capable de recevoir? On n'en sait rien; le disposant ne l'a pas désigné et l'héritier apparent ne le connaît pas non plus. Que deviendra la libéralité farte dans ces conditions ? On ne peut pas en laisser profiter le légataire nominal, puisqu'il est certain que ce n'est pas lui que le Ujstateur a voulu graiti fier. Faudra-t*il Tautotlser à choisir lui-même la personne àqui profttera* Idlibé'
rallié? C'est impossible. Dans ces conditions, il faut annirierla disposition, non pas comme contenant un fidéicommis tacite au profit d'un incapable, mais par cette raison qu'elle est faite au profit d'une personne incertaine, dont par conséquent il n'est pas possible de vérifier la capacité. La disposition serait encore nulle ù un autre point de vue : on ne peut, en effet, transmettre ses biens après décès que dans les formes déterminées par la loi pour la validité du testament ; or, entre autres conditions de formes, il faut que le testament soit fait par écrit, la loi n'admet pas le testament verbal, et cet écrit doit nécessairement contenir le nom du bénéficiaire ou tout au moins les éléments nécessaires à déterminer son iodividualité (Paris, 3 mçii 1872, Sir. 73, 2, 51). Le testament, qui contient seulement le nom d'un mandataire chargé de remettre les biens à des tiers non désignés dans l'acte testamentaire manque donc de l'une des conditions essentielles à sa validité (En ce sens, Cass., 13 janv. 1857 et 28 mars 1859, Sir., 60, 1, 346; Limoges, 13 mai 1867, Sir., 67, 2, 314). La même doctrine est encore consacrée en principe par les arrêts de Cassation des 15 et 20 décembre 1875 (Sir. 77, 1, 174 et 175) et par l'arrêt de la Cour de Paris du 27 novembre 1877 (Sir. 77, 2, 330).
C'est surtout quand il s'agit d'éluder les dispositions prohibitives de la loi en ce qui concerne l'incapacité des communautés religieuses, autorisées ou non autorisées, que la fraude au moyen de l'interposition de personnes est largement pratiquée et l'on peut affirmer que, dans la plupart des procès auxqueU a donné lieu l'article 911, ce sont surtout des communautés religieuses que l'on trouve en cause. Ainsi, on sait qu'aux termes de la loi (iu 24 mai 18^5, les congrégations religieuses de femmes légalement autorisées sont incapables de recevoir de toute personne à litre universel et spécialement des membres de ces congrégations plus du qu^rt de leurs biens, à moins que ce quart n'excède pas
10,000 francs. Or, pour éluder ces sages prescriptions de la loi, les religieuses qui disposent de leurs biens au profit de la corn* munaulé ne manquent presque jamais de recourir à Tinterposilion de personnes, à moins qu*elles n'emploient cumulativement et rioterposition de personnes et le déguisement sous la forme d*un contrat à titre onéreux. Toutefois on a essayé de soutenir, dans rintérêt de ces communautés, que les libéralités faites à des établissements religieux ne sont pas susceptibles d'être annulées, ou réduites conformément à la loi de 18^5, pour cause d'interpo* sition de personnes. On en a donné cette raison, c*est que Tarticle 911 édicté à la vérité certaines présomptions légales d'inter^ position de personnes relativement aux divers cas d'incapacités de recevoir à titre gratuit, mais ces présomptions se rattachent toutes uniquement à un lien d'alliance ou de parenté entre Tincapable et la personne interposée, elles ne sauraient donc trouver leur application en ce qui concerne Tincapacitc des communautés religieuses et, en conséquence, de ce que la seconde partie de rarticle91i est inapplicable aux congrégations, on conclut que l'article 91 i tout entier Test également. Mais cette doctrine n*e8t plus sérieusement soutenue aujourd'hui ; l'article 911, en effet, ne se borne pas à édicter certaines présomptions d'interposition, il est conçu en des termes beaucoup plus généraux, il annule loute disposition faite au profitd'un incapable, de quelque manière que cette disposition lui soit adressée, et sans distinguer si la preuve en résulte d'une présomption légale ou au contraire d'une présomption de fait, déduite des circonstances de la cause.
Mais, objecte-t-on encore, l'art. 911 ne prononce la nullité des libéralités faites par personnes interposées que lorsqu'elles ont été faites au profit de personnes incapables ; or les communautés religieuses, reconnues parla loi de 1825 ou par une loi postérieure, ne sont pas véritablement incapables de recevoir à titre gratuit ; leur capacité est seulement suspendue jusqu'à ce qu'elles
aieul obtofiu rauleriaatioQ du gouveraemûnt ; on œ |»uldoDf pas leur appliquer par analogie lu nullité pronoocée par Tart. 911;; d'aulajnl plus que rinterposUion de personnes n'aumit même paâ pour résultat de dispenser la congrégation d'i)btônir rauiorisatton du vgouveraement* puisque cette autorisation devra toujours être obtenue, lorsque la personne ioterposée voudra transmettre à la communaulé le bénéfice de la libéralité. La réponse à cette objeclion est bien simple : si la loi exige celte condition de Tautorisation pour la validité de la libéralité, c'est parée que la congrégation est incapable de recevoir. En eOel s'il s'agissait, non pas d'une condition de capacité, mais seulement d'une condition requise pour valider Taceeptation, k loi n'aurait pas eu besoin de menlioQoer d'une manière spéciale dans les art. MO du C. Civ et A de la loi de i8fo la nécessité de cette autorisation, l'art. 937 aurait suffi. Si donc la loi a pris soin d'exiger formellement et spécialemeat l'autorisation du gouvernement, c'est que cette autorisation ii'a pas uniquenf>eDt pour effet de permettre à la congrégation d'accepter la libéralité, elle a aussi et surtout pourefTet de la relever de son incapacité. Ainsi, même quand il s'agit d'une communauté religieuse autorisée, l'interposition de personnes est est une fraude à la loi, car elle a pour objet de dissimuler la personnalité du véritable disposant et d'empêcher que le contrôle du gouvernement s'exerce d'une manière efficace et surtout qu'il puisse être tenu compte des besoins et des intérêts de la famille dépouillée par la libéralité. (En ce sens, Cass. 17 nov. i852. Sir. 53, i, 337 ; Montpellier 3 mars 1853 Sir. 53, i, iii et U août 1854, Sir., 54, 2, 483 ; Lyon 48 Janv. 1868, Sir. 68.1, 131).
§ II. — IfUerposUion résuManl d'une présomption légale,
1. — Personnes comprises dans la présomption de la loi. « Sont réputées personnes interposées, dit l'article 911 -i*, les
père et môre, les eofaots et desce&daats et Tépoux de la persoon^ incapable.» Il existe, ea effet, entre ces persoDnes un lien si élroit créé par raffeetiou et la eoumuniuté d'intérê.s qu'on peut dire, selon Texpression deRicard, qu'elles ne forment entre elles qu'une « même personne et qu'elles sont deux» en une ohair *>, de sorte que la libéralité faite à f une profite nécessairemeat à Tautre. Certes il eût élé bien inutile de créer certaines catégories d'incapable$ si, pour éluder la loi, il eût suffi de donner par exemple au père ou au mari ce que Ton ne peut donner au fils ou à la femme, et réciproquement. C'est donc avec raison que le législateur a tra^é autour de Tincapable un cercle dans les limites duquel Tincap^cité rayonne et produit ses effets.
Parmi les ascendants, les père et mère de l'incapable sont les seuls que la loi répute personnes interposées; il n'y a donc pias Heu d'étendre la présomption légale aux ascendants d'un degré plus éloigné, ni aux collatéraux, ni aux alliés ; mais la qualité de ces différents parents ou alliés pourra constituer l'un des éléments d'une présomption de Tbomme et le juge pourra en tenir compte, si le demandeur en nullité prétend prouver l'interposition de fait (art. 1353).
Il faut aussi considérer comme compris dans la présomption de l'article 911-2** les père et mère d'un enfant naturel qui bien que n'étant encore que conçu à l'époque de la libéralité, aurait été néanmoins reconnu par ses père et mère. Il est vrai qu'on pourrait objecter que l'enfant conçu n'est réputé né qu'autant qu'il s'agit de ses intérêts. Mais l'enfant existe dès qu'il est conçu, il peut dès lors être valablement reconnu ; on peut aussi lui faire directement des libéralités ; pourrait-il donc à la fois invoquer sa capacité de recevoir lorsque la donation lui est adressée directement et se retrancher derrière sa non-existence, lorsque la libéralité lui est faite indirectement? Ce serait un moyen trop facile d'éluder l'article 908 et le père n'aurait pour c^la qu'à faire
un legs ou une donalion à la mère naturelle dans rintervalle qui sépare la conception de la naissance (Paris 26 avril 1^3 Sir. 32, 2, 4«i ; Metz 10 août i864, Sir. 65, 2, 64).
Au nombre des enfants et descendants que l'article 91 1-2* répute personnes interposées, il faut assurément compter les enfants adoptifs, puisqu'ils sont par rapport à l'adoptant dans la même situation que les enfants légitimes, qu'ils ont les mêmes droits et sont censés partager la même affection. Cette solution doit encore être admise, s'il s'agit d'un enfant naturel et même d'un enfant adultérin ou incestueux, pour le cas où la filiation de ce dernier serait légalement constatée. Sans doute l'enfant naturel, et surtout l'eufant adultérin, n'a pas des droits successoraux aussi éten> dus que l'enfant légitime; sans doute aussi les présomptions de la loi doivent être strictement interprétées ; mais il ne s'agit pas ici d'étendre par analogie une présomption légale, il s'agit bien plutôt d'interpréter la loi ; or, l'article 911-2* est conçu dans les termes les plus généraux, il mentionne les « enfants et descendants » sans aucune distinction. D'ailleurs les motifs de la loi sont aussi puissants lorsqu'il s'agit d'un enfant naturel ou même d'un enfant adultérin ou incestueux que lorsqu'il s'agit d'un enfant légitime. Les rédacteurs de l'article 91 1-2* ne se sont pas préoccupés, en effet, de la vocation héréditaire de l'enfant ni de l'étendue de ses droits successoraux, mais seulement du lien d'affection qui l'unit aux autres membres de la famille ; or, ce lien^ est tout aussi étroit entre les membres de la famille naturelle qu'entre ceux de la famille légitime (Paris 26 avril 1833, Sir. 33, 2, 241 ; Metz 10 août 1864, Sir. 65, 2, 64 ; Angers 13 août 1806, Sir., C. N., 2« vol., 2, 165; Cass. 13 juil. 1813, S., C. N., 4« vol., 1, 393; Toulouse 5 mars 1827, S., C. N., 8* vol., 2, 340; Lyon 25 mars 1835, S. 35, 2, 241 ; Amiens 22 déc. 1838, S. 39, 2, 254 ; Cass. 25 juil. 1881, S. 82, 1, 417).
L'article 911-2* répute également personne interposée leçon-
joÎBft de TiDcapable ; et le texte, n'admettaDt aqcuDe distiûctioii, il Q'y aurait même pas à faire exception pour le eas où- les époux seraieni réparés de corps, bien qu'alorales motif» de Ia{)ré8omption soient moins puissants. Mais la présomption de la loi s*appliquant au conjoint seulement ne peut être étendue au futur époux, il y a là, il est vrai, une porte restée ouverte à la fraude, puisqu^il sera ainsi permis de gratifier indirectement Tincapable en faisant une libéralité à la personne qu*il est sur le point d'épouser. Cette lacune n'existait pas dans notre ancien droit, mais c*eet li précisément une raison pour ne pas vouloir suppléer au silence du législateur, puisque son attention n*a pu maqquer d*étre attirée sur ce point par la législation antérieure. Toutefoia cette, solution ne doit être acceptée que sous une double réserve; d*abord s*il était démontré par les circonstances de la cause que la libéralité a été faite précisément en vue du mariage du bénéficiaire avec l'incapable, il ne faudrait pas hésitera en prononcer la. nullité, mais ce serait alors en vertu d'une présomption de fait laissée à Papprécialion souveraine des tribunaux, mais non^en vertu de la présomption légale édictée par l'article 9it-2^. En second lieu, si la donation avait été faite au futur époux de l'incapable par con-^ tratde mariage, nous croyons, malgré Tautorité de M. Démo* lombe (Don. t. i, n^ 659) que l'article 911-3^ redeviendrait applicable. En effet la donation faite par contrat de mariage a. pour complément nécessaire la célébration du mariage; si le mariage ne s'en suit pas, elle est caduque (art. 1088); ce n'est donc pas en sa qualité de futur époux que le donataire peut réclamer l'exécution de la donation ; par conséquontf-c'est à l'époux, et à l'époux seul, qn*elle s'adresse. Qu*on ne dise pas que la célébration du mariage est i^ne condition suspensive dont l'effet rétroagitau jour du contrat (art. 1179). Cela n'est pas exact. N*e3t-ii pas certain que la communauté légale ou conventionnelle ne commence et ne peut commencer, que du jour de la célébration (art. 1399)? Par Carnoy 18
suite n*eB doil-il pas èlre de même de toutes les conveDtions matrimofiiales eu g^aéraL II oe faut donc pas parler d^effet rétroactif en matière de mariage (Lyon 24 nov. 1860, S. 6i, ^, 421 ; Laurent 1. 11, nMOl).
II. Quel est Ceffet de la présomption et dans quelle limite doit-elle être oppliquée? — L'article 911-2* édicté une présomption sur le fondement de laquelle la loi annule les libéralités faites à certaines personnes comme s'adressant en réalité à un incapable. Il s'agit donc là d'une de ces présomptions y wm et de jure sur le fondement desquelles la loi annule certains actes. En conséquence, celui à qui on l'oppose ne peut offrir de la combattre par une preuve contraire (art. 1352). En vain le bénéficiaire nominal offrirait-il de prouver que c'est bien réellement lui que le disposi^nl a voulu giatifier et non pas l'incapable ; en vain prendrait-il rengagement formel de ne jamais remettre les biens à rincapable et les (ixerail-il dans son patrimoine d'une manière incommutable, par exemple en les rendant inaliénables par une constitution de dot ; rien ne peut prévaloir contre l'effet de la présomption légale. Vainement aussi l'incapable renoncerait, de son côté, à recueillir soit directement, soit indirectement les biens qui font Tobjet de la libéralité; vainement enfin le disposant prendrait soin de déclarer dans l'acte que la libéralité s'adresse réellement à la personne qui y est désignée et que, pour le cas où cette personne n'en recueillerait pas le bénéOce, il entend lui substituer un tiers autre que l'incapable. Toutes les combinaisons et tous les détours employés pour donner à la disposition l'apparence d*un caractère sérieux ne peuvent rien contre l'effet de la présomption légale. Celui qui l'invoque n'a à établir qu'une seule chose, c'est l'existence des faits qui servent de base à la présomption, dans notre espèce, qu'il est bien dans l'une des hypothèses prévues par l'article 911-2* ; toute autre preuve serait superflue. La seule ressource que l'art. 1352 réserve à la personne présu-
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roée interposée, c^esi de déférer le sermeot à, son adversaire otl de le taire interroger sur faits et articles» Pas de doute i ce sujet, si la libéralité ost attaquée par le donateur lui-même; il peut assurémeot être mis en demeure de s^expUquer sur le point de savoir si son intention n'était pas en réalité de gratifier la personne présumée interposée. Mais il y a plus de difficulté, quand la libéralité est attaquée par les héritiers du disposant. On dit alors que le fait sur lequel devrait porter le serment ou Tinterrogatoire est un pur fait d^intention qui n*est pas personnel aux héritiers ; or le serment ne peut être déféré que sur un fait personnel à celui à qui on le défère (art 1359). Cela est vrai, aussi n'est-ce pas sur Tinlention que peut avoir eue leur auteur qu'ils seront tenus de s'expliquer ; mais on pourrait certainement leur déférer le serment litisdécisoire ou les faire interroger sur le point de savoir si, à leur connaissance et d'après leur conviction, la libéralité s'adresse à l'incapable et non pas au bénéficiaire ostensible (Laurent, t. il,nM02).
Il ne faut pas se dissimuler que cette doctrine est très rigoureuse et peut parfois conduire à des conséquences tout-à-fait iniques. Il se rencontre, en effet, certains cas où la volonté du dis- . posant ne peut laisser de doute sérieux et où il apparaît d'une manière évidente qu'il a voulu gratifier, non pas l'incapable, mais la personne qui est désignée dans l'acte. L'une de ces hypothèses qui paraissent très favorables à la personne présumée interposée se présente, lorsque la libéralité consiste dans un droit d'usufruit, ou de rente viagère, ou bien affecte le caractère d'une pension alimentaire ou d'un don rémunératoire. On peut dire que la nature même d'une telle libéralité, et surtout la durée limitée qui lui est assignée, révèle d'une façon péremptoire l'intention du disposant de ne faire profiter du legs ou de la donation que la personne même qui est nommément gratifiée ;> des avantages viag^*s, une pension alimentaire, ce sont là certes des libéraBtés qui
n'oDt d'autre but que d'assurer, la vie durant, rezislence de celui à qui elles sont adressées, œaia qui, lui disparu, ne laissent rien subsister qui puisse se transmettre à un incapable ; elles portent donc en elles-mêmes la marque d'une destination toute personnelle et eUes ne sont inspirées que par un sentiment tout particu> lier de bienveillance et d'affeclion envers celui qui en est investi. Il est donc difficile de soutenir qu'elles sont destinées à un tiers incapable. Ces raisons puissantes, il faut le reconnaître, ont paru décisives à certains tribunaux qui, faisant fléchir dans ces cas exceptionnels la rigueur de la loi, ont admis la preuve contraire à la présomption (Paris 6 mai i854, Sir. 54, 2, 557). Mais chaque fois que la cour suprême a été saisie d'un pourvoi contre ces décisions, elle n*a pas hésité à ramener la jurisprudence au respect des principes, quelque rigoureux qu'ils soient. Le texte de l'article 91 i, en effet, ne laisse place à aucune distinction ni équivoque. Cet article se divise en deux parties : dans la première, il est certain que les mots « toute disposition » comprennent toutes les libéralités, quel qu'en soit l'objet, propriété, usurntit, droits viagers. La distinction qu'il est impossible d'introduire dans la première partie de Tarticle peut-elle être introduite dans la seconde? Nullement. On dit que cette application rigoureuse de l'article 91 i ira souvent à rencontre de la volonté du disposant, mais n'est-ce pas la condition commune de toute règle générale de dépasser quelquefois le but pour lequel elle a été établie et de froisser de légitimes intérêts; mais c'est là un mal nécessaire et, comme le disait déjà Ricard, c« il ne faut pas se plaindre de cette rigueur, parce qu'il est raisonnable que l'intérêt particulier cède au leiosfubiic. » (Ctiss. 13juii 1813, S C. N. 1813, 1, 361; Paiis 7 juil. 1855, Sir. 55, 2, 627 ; Cass. 30 janv. 1883, S. 83, 1, 193).
D'aUeurs est-il toujours certaiâ que la libéralité, par oela seul qu'elle consiste on un droit d'usufruit ou de ceale viagère, en
une pension alimentaire ou en un don rénaunémiotre, ne pRtsrflterd pas en définitive à rincapable?Qui empêchera done te béné&ciairo nominal d*en transmettre secrètement le béoénce à Tincapabley son parent? Peu importe que le disposant ait donné i la 'libéralité la qualification de viagère, de rémunératoire ou d*alimeiH taire ; pourrait-il done faire tacitement ce qu*U lui est défendu de faire expressément? Or nous avons vu précédemment qu*it ne pourrait empêcher l'eOet de la présomption par une déclaration expresse que la libéralité s'adresse à la personne présumée interposée, et non pas à Tincapable. Il ne faut donc pas, sur la foi de ces indices toujours problématiques et sur la simple apparence du caractère viager ou rémunératoiredonné à la libéralité, fkire fléchir la règle absolue et irréfragable qui n'admet aucune preuve* contraire à la présomption légale.
Toutefois une seule restriction doit Atre apportée i ce que nous venons dédire, c'est pour le cas où il s'agit d'une libéralité qualifiée rémunératoire, mais qui en réalité n'aurait pas le caractère d'une libéralité proprement dite et ne constituerait qu'une sorte de paiement d'un service appréciable en argent, ou la réparation de quelque dommage causé à la personne présumée interposée. Ce n'est plus alors un acte à titre gratuit qui est intervenu entre' les parties, c'est un acte de libération ; or le disposant aurait certainement pu se libérer envers l'incapable lui'^même, à plus forte raison le peut-il envers le parent de l'incapable, envers la personne présumée interposée. L'article 911 n'est donc pas applicable.
S'il est vrai, comme nous venons de le voir, que la présomption légale édictée par l'article 911-^ doive recevoir une strietei application, quelles que soient parfois les conséquences rigon* reuses auxquelles elle conduit, il faudrait prendre garde tontefois de l'étendre en dehors des cas en vue desquels eHe a été établie. Ainsi il est certain que, malgré l'analogie des cmb d'interposition
de persooMapréims par rartiele dit d*une part, et railide IIM d'autre part, on De pourrait interpréter et compléter l'uD de ces deux artieies par Tautre et ranger, par exemple^ au nombre des personnes présumées interposées les parents dont Tincapable serait héritier présomptif au jour de la donation. Ce serait donner à l*artide 911 une extension que ne comportent certainement pas les règles de stricte interprétattor. applicables en matière de présomptions légales.
C'est également, parce que les présomptions légales sont de stricte interprétation, qu'il ne faudrait pas étendre Fart. 911 -S* à des incapacités, même relatives, autres que celles prévues par les art. 907, 908 et 909. Placé par le législati>»ttr dans le chapitre II du titre des Donations et à la suite de Ténumération des incapables qui y est contenue, Tart. 911-2'' est certainement étranger aux incapacités édictées dans d'autres parties du Code civil ou dans les lois spéciales, telles sont les incapacités des ofQciers de vaisseau (art. 997), des légataires témoins d'un testament (art. 975), du notaire qui le reçoit (art. B de la loi du 25 ventôse an XI) et des membres d'une congrégation religieuse do femmes (art. 5 de la loi du 24 mai 1825). D'ailleurs, pour quelques-unes de ses incapacités (art. 975, G. civ. et art. 8 do la loi du 25 vent, an XI), la loi a pris soin d'établir des présomptions spéciales d'^nlerposition à regard de certains parents des incapables.
La présomption légale de l'art. 911-2^ ne serait pas non plus applicable à des incapacités résultant de stipulations particulières. (Besançon 16 mars 1857, Sir. 57, 2, 619). Dans l'espèce jugée par la Cour de Besançon, il s'agissait d'une mère qui avait promis à ses deux filles, par letur contrat de mariage, l'-égalité entre elles dans le partage de sa succession et qui s'était ainsi interdit d'avantager l'une au préjudice de l'autre. Malgré cette promesse d'égalité, la mère en mourant léguait l'un de ses domaines aux enfants det l'une denses filles et l'on prétendait que ce 1^ devait être
déclaré oui par application de Tart. 911-f* et comme réputé fait en réalité à la mère des légataires. La coar repoussa cette prétention et avec raison, croyons-nous, car une présomption légale ne peut être étendue en dehors des cas prévus |>ar le texte qui Té^ dicte ; mais rien ne s'opposerait à ce que les parties intéresaées fassent Ja preuve d*une interposition dé fait et n'établissent qu*en réalité la libéralité doit profiter à une personne déclarée incapable de la recevoir.
De même il y a des cas où la présomption d'interposition édictée par Tart. 91 1-2'' cesse d'être applicable; c'est d'abord dans le cas où l'incapacité elle-même ne sqrait pas applicable ; c'est, en second lieu, lorsque l'interposition devient elle-même impossible en fait, en d'autres termes lorsque les personnes qœ la loi répute interposées sont dans Timpossibililé matérielle de transmettre les biens à l'incapable. Il faut, à cet effet^ distinguer plusieurs hypothèses.
Première hypothèse. — La présomption légale d'interposition de personnes ne s'applique pas dans les cas exceptionnels où l'in-^ capacité édictée par les articles 907 et 909 cesse elle-même d'être applicable. Ainsi, un mineur, qui a pour tuteur un oncle paternel, fait un legs au père de son tuleur, c'est-à-dire à son grand-père paternel. Ce legs sera valable, puisqu'il aurait pu léguer à son grand-père, quand bien même celui-ci eût été son tuteur. A vrai dire, dans ce cas, il n'y a pas d'tncapable et par conséquent il ne peut y avoir d'interposition au profit d'un incapable. De même un malade a disposé, pendant la maladie dont il est mort, au profit du fils ou de la femme du médecin qui l'a traité ; mais le médecin était son allié, et le fils ou la femme du médecin se trouvaient être parents du disposant à l'un des degrés indiqués par l'article 909-^3*. La libéralité devra encore être maintenue dans ce cas ; car si le bénéficiaire nominal avait été lui-même le médecin du disposant, il aurait pu recueillir la libéralilé malgré sa qualité de
médeciû ; il it^y % doBC pas d*iDcapaciié dans I*espoce et par suite rioterpositioD ne peut plus lire présumée (Toulouse 9 déc. 1859, S. 60,*^, 145 et la note de M. Bressolles). li faut, en «ffet, se bien pénétrer d*aoe chose, c*est que la lo* a organisé, en quelque sorte, deux incapacités, V une directe ei principale, c'est celle qui résulte pour le tuteur ou le médecin des articles 907 et 909 ; Tautre qui n*est pas à proprement parier une incapacité, mais qui est indirecte, accessoire, subordonnée à Texistence de ia première, c'est celle qui résulte de farticle 91t-2* pour la personne présumée interposée. Or si, i raison de certaines situations exception* nellement favorables, la loi a cru devoir se départir de sa sévérité envers l'incapable principal et ne pas tenir compte de la présomption de captation qui pèse sur le tuteur ou le médecin, à plus forte raison ne doit-on pas tenir compte, dans les mêmes si* tuatioQs, d'une présomption de simple interposition: Gomme le dit fort justement M. Bressolles, « le bénéficiaire nomitial ne pré«tend pas prouver contre la présomption légale d'interposition, il se prévaut seulement d'une situation où celte présomption ne peut l'atteindre d'après la loi elle-même. »
Deuxième hypothèse. -^ La libéralité est faite après la mort de l'incapable. Il est bien évident alors que, l'incapable n'existant plus, il' ne pourra pas profiter de la donation ou du legs faits après sa mott à son père, à son fils où à son ex-conjoint et l'on sera bien obligé dans ce cas d'en laisser le bénéfice aux personnes mêmes auxquelles fa libéralité est nominativement adressée. C'est qu'en effet ces' personnes présumées interposées ne sont pas elles-mêmes frappées d'une incapacité personnelle, elles, sont, au contraire, capables d'après le droit commun de l'article 902 ; seulement, pendant lavie de l'incapable, leur parent, et comme sanction de Tincapacité principale de celui-ci, la capacité de ces personnes se trouve ^paralysée, suspendue en quelque sorte. Mais^ dès que l'incapable disparaît et qu'il n y a plus d'incapacité principale à
sanctionner, Tobstacle mis à 4eur capacité se trouve levé et elles jouissent de nouveau de la plénitude de leurs droits.
Troisième h/pof/ièie.-^ Ainsi pas de difficulté, si l'acte de donation ou le testament sont postérieurs à la mort de Tincapable; mais qu'arriverail-l-^il si, bien que la libéralité ait été consentie par le disposant du vivant de Tmcapable, la donation n'avait été acceptée ou la succession ne s'était ouverte qu'après sa mort? H faut, dans cette troisième hypothèse, disling^ier suivant qu'il s'agit d*une donation ou d'un testament et, s'il s'agit d'un testa^ ment, suivant que l'incapacité a pour fondement une présomplioft d'abus d'influence ou, au contraire, l'un des motifté qui ont fait élabKr l'incapacité de l'enfant naturel.
D'abord nous supposons qu'il s'agit d'une donation entre-vifs^ Par exemple, le père d'un enfant naturel a fait à la mère de cet enfant offre par acte authentique de lui faire une donation ;* ou bien c'est un malade qui, pendant sa dernière maladio, fait U même offre au fils du médecin qui le traite; ou bien encore c'est un ex^minonr qui, avant la reddition et l'apurement du compte de tutelle, fait cette offre â la femme de son ex-tuteur. Puis, sans que cette pollicitation soit révoquée, l'enfant naturel vient*à mou* rir, ou le médecin lui-même meurt avant son malade ou enfin le compte de tutelle est rendu et apuré, et, lorsque ces évènemenis sont accomplis ,<t;'est alors seulement que la donation est authentiquement acceptée par la mère de l'enfant naturel, ou par le fils du médecin ou enfin par la femme de Tex-tuteur. La donation, qui a été ainsi consentie en temps d'incapacité, mais qui n'a reçu sa perfection qu'à une époque où l'incapacité avait disparu, doitelle être déclarée valable? Il faut répondre affirmativemont sans hésiter ; car le donateur, en persistant dans son offre après que l'iocapacité a cessé, en donnant ainsi à l'offre de donation une adhésion nouvelle, a montré suffisamment que son offre antérieure était Fœuvre d'une volonté libre et réfléchie et -que son
iotentioD était bien en réalité de gratifier le bénéficiaire nominal, et non pas Tincapable.
Supposons maintenant qu*il s*agisse, non plus d'une donatioDi mais d*un testament. Lo testament a été fait en temps d'incapacité, mais la succession du testateur ne s'est ouverte qu'après que l'incapacité a cessé. Par exemple, le père d'an enfant naturel fait un legs universel à la mère de cet enfant, mais dans l'intervalle de la confection du testament au décès du testateur, l'enfant naturel, cause principale de l'incapacité, vient à mourir; le legs fait à la mère devra-t-il être déclaré valable? Pourquoi pas ? Est-ce que la mère est incapable de recevoir du testateur? Nullement. Il est vrai que, si l'enfant naturel avait vécu, elle eut été présumée personne interposée dans ses Rapports avec l'incapable ; mais l'enfant étant mort, il n'y a plus d'interposition de personnes, puisqu'il n'y a plus d'incapable. La mère est donc capable de recueillir le legs à elle fait. •» On objecte que, si la légataire est capable de recevoir à l'époque de l'ouverture du legs, par contre le testateur était incapable de lui léguer, puisque la capacité du testateur doit exister à la double époque de la confection du testament et du décès : ^r, dit-on, le testateur était incapable à Tépoque de la confection du testament, car à cette époque l'enfant naturel vivait encore et sa présence rendait le testateur incapable de disposer an proGt de la mère de cet enfant. Cette objection confond deux choses complètement distinctes, l'incapacité et l'interposition de personnes; or, comme le disent dans des termes à peu près identiques M. Demolombe (Don., t. n^ 664] et MM. Aubry et Rau (t. 7, p. 53, n"* 19). « Si l'interposition de personnes suppose l'incapacité d*un tiers, par contre cette incapacité ne rejaillit pas sur la personne présumée interposée, de manière à la rendre ellemême directement et personnellement incapable. » On ne peut pas, pour apprécier une question d'interposition de personnes, appliquer les règles sor l'époque à laquelle la capacité doit exts-
ter. Et pour conclure, dans Tespèce que noud examiooqâ, il faut dire que la mère de Teuraot naturel étant capable de recevoir, le testateur était donc, même à l'époque de la confection du testament, capable de lui donner. — Nous n'ajouterons même pas, avec M. Demolombe (Don., l. i, n** 664), que le testateur, en laissant subsister après la mort de son enfant naturel le legs fait au profit de la mère de celui-ci, a maaifeslé sufGsamment que d'après son intention c'était bien à elle que la libéralité s*adres« sait ; d'où la conséquence, tirée par le même auteur (n* 665) que, si le testateur avait ignoré le prédécès de l'enfant naturel, il fau*. drait annuler le leg?, parce qu'alors rien ne démontrerait t[ue c^est bien à la mère que la libéralité était adressée.
Ce raisonnement ne nous paraît nullement décisif. La mère légataire n*a pas à prouver que le legs s'adressait réellement à elle et que, par suite, ^e testateur a connu le prédécès de l'enfant naturel. Ce qui prouve que c'est elle qu'il a voulu gratifier, c'est le testament. C*est donc à ceux qui attaquent ce testament à prouver que le disposant, non-seulement a voulu gratifier Tenfant naturel, mais encore qu'il a voulu que, dans le cas où Tenfant prédécéderait, la mère ne recueillit pas le bénéfice du legs. Or, celte preuve est, sinon impossible, du moins très difficile. Quant au bénéficiaire nominal, il n'a rien à prouver autre que sa capacité de recevoir du testateur, et sa capacité résulte du droit commun de l'article 902. Sans doute, cette capacité se trouvait paralysée tant qu'a vécu l'incapable, mais l'incapacité venant i disparaître et avec elle la présomption d*interposition de personnes, la capacité reprend son cours comme si elle n'avait jamais été suspendue (Laurent, t. 11, n® 407 ; Aubry et Rau, t. 7, p. 53, § 650 bis).
Nous n'avons raisonné jusqu'à présent qua sur le cas où il s'agit de l'incapacité de Tarticle 908, en d'autres termes, sur l'hypothèse où le legs est fait à une personne réputée inierposée
dans ses rapporta avec un enfant naturel ; hfttons-nous d^ajou^er que la solution serait tout autre, s'il s'agissait "d'une incapacité qui, comme celle du tuteur.ou du médecin, est fondée sur la présomption d'un abus d'inHuence. La loi présume, dans les aKicles 907 et 909, que le testateur, en faisant un legs, a manqué de liberté; or, ce défaut de liberté rend suspect, non-seulement le legs fait à l'incapable lui-même, mais encore le legs qui aurait été adressé à une personne interposée chargée de lui en remettre le bénéfice. Peu importe que l'incapable soit mort avant le testateur, celui-ci n'en a moins disposé dans un état d'esprit et sous des influences dont la loi se défie avec raison. Il s'agit bien réellement, dans ce cas, d'une incapacité proprement dite du disposant ; en conséquence, il faut lui appliquer les règles sur l'époque à laquelle la capacité de disposer doit exister et, le testateur s'élant trouvé incapable lors de la confection du testament, le legs doit être déclaré nul, bien que le testament n'ait pas été révoqué è une épo<|06 où le disposant est censé avoir reconquis sa liberté.
4* Hypothèse. — Nous venons de supposer successivement : !• que la libéralité est faite à une personne présumée interposée dans Tun des cas exceptionnels où l'incapacité principale cesserait elle-même d'être applicable : S^ Qu'elle est faite à une époque où l'incapacité principale a complètement cessé d'exister ; 3* Que la libéralité est faite en temps d'incapacité, mais n'acquiert son entière perfection qu'à une époque où l'incapacité a disparu entièrement. Examinons le cas inverse où la libéralité serait consentie à une époque où les parties étaient pleinement capables, mais où elle ne serait devenue parfaite que postérieurement à la survenance d'une incapacité. Ainsi, par exemple, Primus fait une déclaratiun de donation ou un legs au profit de Secundus ; puis, av^ntque la donation soit acceptée par le donataire ou que la succession de Primus soit ouverte, il arrive que le père de Secundus est appelé comme médecin à donner des soins à Primus,
10 disposant, peadaftt sa dcrùière maladie, ou bien il est nommé son tuteur, ou bien encore il est reconnu par Primus comme étant son enfant naturel. Dans ces conditions, Secundus pourra-t-il, malgré Pincapacité de recevoir dont son père est Frappé, accepter l'offre de donation ou recueillir le legs qui lui est fait par Primus? Pour répondre à cette question, il faut distinguer entre les diverses sortes d'incapacités.
A. — S'agit-il de l'incapacité édictée par l'art. 909, il faut répondre, sans hésiter, que Secundus peut, malgré l'incapacité dont son père est ainsi frappé postérieurement à la donation ou au testament, accepter l'offre de donation ou recueillir le legs. En effet, à l'époque où la disposition est faite, Secundus, le bénéficiaire nominal, n'est pas personnellement incapable de recevoir de Primus, le disposant. S^il n'est pas personnellement incapable, le devient-il en vertu de l'art. 911 qui le réputerait personne interposéeau profit de son père, médecin du disposant? Nullement; car ia présomption d'interposition suppose une incapacité principale «t comme le dit fort justement M. Dîmolombe (Don., t; I, n* 669) : « D'une part, en droit, il ne saurait y avoir de présomption d'interposition de personnes au profit d'un incapable là où il n'y a pas d'mcapable ; d'autre part, en fait, au moment 6ù a lieu la déclaration de donation ou le testantent, le père dii bénéficiaire, n'ayant pas encore commencé à traiter le disposant, n'était pas encore incapable. Donc à ce moment le bénéficiaire nominal ne pourrait pas être considéré comme une personne interposée. — Objectera-t-on, continue M. Demolombe, que son père est devenu ensuite incapable? Oui, quant aux dispositions qui auraient été faites à son profit par le disposant pendant le cours de la maladie, dont il l'a traité; non, quant aux dispositions qui auraient été faites antérieurement à cette maladie. Or, si l.i disposition doAl il s'agit avait pu être faite directement par PrimuB au profit de son médecin, il est évident qu'elle a pu être f^iteau p^oQt du fils
d^ ce médecin, c|ui ne saurait être, en pareil cas, cansidéré comme une personne interposée. »
B. — S*agit-il de 1*incapactté de recevoir du tuteur, la solution qui précède devra encore être maintenue, quoique les raiBons de décider oe soient plus exactement les mêmes. On ne peut pas dire, en effet, de la survenance de la qualité de tuteur chez le légataire ce que nous venons de dire de la qualité de médecin, et nous pensons que le legs, fait par un mineur au proGt d^une personne qui« postérieurement au testament, serait nommée tutrice du disposant, devrait être déclaré nul en vertu de l'article 907. Mais notre raisonnement, relatif à l'application de Tarticle 911-2*, n*en subsiste pas moins dans toute sa force ; il ne peut pas y avoir une présomption d'interposition de personnes au profit d*un incapable^ là où il n*y a pas dlncapable; or, au moment delà dii^position, le père du légataire n*était pas encore tuteur, la libéralité faite à son flis était donc sérieuse, elle ne peut donc pas avoir changé de caractère postérieurement. Et qu*on ne dise pas que la capacité du légataire doit exister à Tépoque de Touverture de la succession, nous avons déjà répondu qu*il s^agitici d*une question d'interposition de personnes, et non d*une question dé capacité ; or les époques à considérer pour apprécier l'interposition de personnes ne sont pas les mêmes que c^les à considérer pour apprécier Texistence de la capacité.
C. — S'agit-il de Tincapacitéorganisée par l'article 908, on serait tenté de tenir un raisonnement analogue et de dire : la libéralité a été faite à une époque où la reconnaissance de l'enfant n'avait pas encore eu lieu et où par suite il n'existait encore aucune incapacité ; or, comme il ne peut pas s'agir d'une présomption d*iaterposition de personnes là où il n'existe pas d'incapacité dont on puisse se proposer d'éluder les effets, il en résulte que le descendant de l'enfant naturel non encore reconnu ne p»Hit pas être considéré comme une personne interposée au proGt de cet enfant.
Telle est bien la doctrioe adoptée par la Cour de Nîtnes (^rét da 6 juin 1S77) etcoDOrmée par la chambre des requêtes (arrêt du !28 mai 1878, Sir. 79, 1, 337), dans une espèce où la fille légitime d*uD enfant naturel non reconnu avait d*abord été instituée légataire universelle et où, deux ans après leteslament, mais avant le décès du disposant, lenfant naturel avait fait reconnaître judiciairement sa filiation naturelle par rapport au testateur. La doctrine adoptée par la chambre des requêtes s'appuie sur deux arguments principaux que nous trouvons dans le rapport de M. Connelly, rapport sur lequel a été rendu farrêt du i% mai 187<S. Le premier argument, que nous avons déjà présenté précédemment, consiste à dire que la présomption d'interposition ne saurait être applicable, quand Tincapacilé qui en est le motif n'existe pas au moment où l'acte est passé ; en d autres termes, que la présomption du fidéicommis étant destinée à sanctionner l'incapacité, il ne peut s'agir d'appliquer une sanction là où il n'y a pas d'incapacité à sanctionner ni de fraude i redouter.
Puis on ajoute : « On ne doit voir dans le testament aucune dissimulation, puisqu'il a été rédigé à une date où, s'il l'avait voulu, le disposant pouvait instituer, sans crainte, son enfant naturel lui-même dont la filiation n'apparaissait pas. Il n'avait aucune raison de recourir à un subterfuge, puisqu'alors aucun obstacle ne l'empêchait de manifester ouvertement une volonté qui pouvait avoir tout son effet.» Peu importe,ajoute-t-on encore, qu'un jugement postérieur ait constaté la filiation naturelle et par suite la préexistence de l'incapacité ; ce jugement ne pourrait produire aucun effet « au regard des mobiles d'un acte de l'homme antérieur à l'ouverture même de l'instance. Celui qui agit se détermine par l'état des faits qu'il a sous les yeux, et non par les modifications qui pourront résulter de décisions judiciaires qu'il ne prévoit pas. Il ne prend aucune précaution pour éluder les effets de sentences qui n'existent pas et qu'il n'attend pas ».
Et' dé' ee fei£ qu<^ le disposant p'avait pas ainsi de rai^os pour ftiire^ fi^ude a la loi et pour dégoiser la personnalité d*im légataire téritable sous le masque d*une interposition de personnes, on conclut que Ton ne doit pas appliquer la disposition de Tartiale 9H, disposition très rigoureuse, et qni, pour cette raison même, doit être renfermée dans les limites étroites où la crainte de la fraude impose la nécessité de son application.
Tels sont les arguments sur lesquels repose la doctrine adoptée par la Chambre des Requêtes on 1878. Cette doctrine a été vivement attaquée et, nous sembie-t-il^ victorieusement combattue par M. Boudant (Dalloz, J. G., 1878, i, 401, note) et par M. Ubbé (Sirey, 1879, 1, 337 et 1883, 1, 193 notes). Nous essayerons de résumer brièvement Targumentation de nos deux éininents maîtres.
A Targumont qui consiste à dire que Tarticle 91 1, étant destiné à' empêcher k violation de la loi, suppose par cela même Texistence de Tincapacité et que par suite son application ne doit pas précéder le moment où Tincapacité est élabKe, pas plus qu'elle ne peut survivre à Texistence de fiocapable, M. Beudaùt fait une double réponse. D'abord, suivant lui, Tarticle 908 constitue plutôt une règle d'indisponibilité réelle qu'une règle d'incapacité personnelle ; c'est, en effet, dans l'intérêt de la famille légitime que Tarticle 908 a été ébril, c'est à l'époque de l'ouverture de la succession qu'il faut se placer pour déterminer, eu égard à ia quotité des biens et à la qualité dds héritiers, si la libéralité est ou n'est pas excessive. Qu'importe alors la date des faits dont il y a lieu de déduire les conséquences; dès qu'au moment de l'ouverture de la succession le légataire est un enfant naturel, ou dès que le legs a été fait à quelqu'un que la loi déclare, par rapport a lui, personne interposée, l'article 908 est applicatxle et par suite l'article 911 l'est également.
P(ott$ n'avoiia pas admis le point de départ de cette argumenta-
tien et noiîs avons cm r6?0DDattre du» farticte Mi, règle d'iodisponibililé réelle, mais uoe véritabie incapadté sonnelle, deslioée à alleindre le père naiorel daos la même de son enfant. C'est en se plaçant à ce second point de vtie que M. Beudant oppose à IVrÂt de 1878 une réponse, non mmi» péremptoire et décisive que fa première. Le jogemesty dit-il» qui statue sur une recherche de filiation naturelle, de même qo^ooe reconnaissance volontaire de cette filiation, n*est pas aitnbotif mais seulement déclaratif de la filiation qu'il reconnaît et coiiatetr; ses effets remontent à Tépoque même de la naissance, oo phaUHèt la conception de Tenfant. Et pour bien démontrer le Caractère déclaratif de la fcconaais^ance soit volontaire, soit jadic'aii^,lf.BeiH dant cite plusieurs exemples. Si, dit-il, la libéralité, au lieu d'être faite au profit du descendant de fenfant naturel, Ta vait été au profit de Tenfant naturel lui-même non reconnu et que la reconnaissance sur\*înt postérieurement à la libéralité, est-ce que IVticle 908 ne serait pas néanmoins applicable? est-ce que la disposition, biefi qu antérieure à la reconnaissance, a*en serait pas moins réduite i la quotité des articles 757 et suivants? Evidemment, oui. De même encore, si un mariage avait été contracté et que postérieurement à sa célébration, une reconnaissance vînt faire apparaître entre les époux une parenté au degré prohibé, est-ce que Ton hésiterait à annuler le mariage? Il est donc bien vrai que la reconnaissance est seulement déclarative et non attributive de la filiation qui produit Tincapacité, et on peut même ajouter, avec la chambre civile de la Cour de cassation (arrêt du 30 janvier 1883, S., 88, i, 193) que les effets de la reconnaissance doivent remontera Tépoque de la naissance de Tenfant naturel reconnu. Si donc on admet Teffel rétroactif de la reconnaissance pour Tapplication de Tarticle 908 en cas de don ou de legs fait i Tenfant naturel lui-même, si on Tadmet en cas de nullité de mariage pour Tapplication des articles 161, 162 et 184, pourquoi ne Tadmettrait-on Camoy i9
p8S pour rapplicalioQ dç l'arlicle 911, en^as de doQ ou de logs faits aux enrants ou descendants de l'enrant nalurei? u Et colle doclrioe, cootinue M. Beudant, u^est pas seuleoQeol juridique, elle est rationnelle, car la Dliaiion nalurelle, quoique non eacore établie légalement, n'en existe pas* moins^ n*ea est pas moins connue du disposant ; dès lors, la pensée d*échapper à riocapacité de recevoir qui en résulte doit être supposée tout aussi bien ayant qu'après. » M. Labbé (Sir. 1879, 1, 337) eslnjpn moins formel : « La constatation légale de la filiation, dit-il, rétroagii au jour de la naissance. Elle entraîne Tapplication de Tarticle 968 à des donations antérieures, L*incapacité a préexisté à la circouslance qui Ta fait apparaître. Pourquoi TappUcatioa derafticleSU, qui accompagne et corrobore Tincapacité ne reipouterait-elle pas dans le passé comme Tincapacité elle-même?» Celte répojDsenous paraît absolument sans réplique et le premier argument sur lequel se foude l'arrêt de 1878 se trouve aussi réduit à néeut.
Reste le second argument d'après lequel l'article 911-2^ ne serait pas applicable à notre hypothèse, parce que le disposant, ne se trouvant pas en présence d'un incapable au moment de la disposition, n'avait pas d'intérêt à recourir à une interposition de personnes, sauf, bien entendu, pour les juges la faculté d*ap^ précier d'après les circonstances de la cause si, en fait, il n'y a pas une interposition de personnes. Nous pensons que ce second argument, par lequel on cherche à écarter l'application de l'article 911-2^ n'est nullement fondé. On dit que le disposant n'ayant pas de motifs d'employer un détour, il est peu probable qu*il ait songé à adresser la libéralité à une personne interposée. C'est là une affirmation au moins téméraire. Vuici, par exemple, le père d'un enfant naturel ; il n'a pas encore reconnu son enfant, mais son inleniion estde. le reconnaître pour lui transmettre son nom, il voudrait également lui laisser la totalité de s& fortune. Il se trouve alqrs placé par la loi dans, cette alternative, oa bieade^od
ï>as J^éVdiiiîëilre sôii etifaôt ëfiii (ïè Vinsiiiiiér Son legàlaire iinlverâèï, lâàiâ dadfe éé Cas il ûè fiôui'ra lui làîàsér son nom ; ou fe?en de lui transmettre son nom en le reconnaissant, maié ator^ it ne pô(ùf*fk'luî laissef qu'une J^artié de é'ék bîèns. Oué fera-^-iI donc? Dakis lé système consacré par Farr^ âe ists, il commencera par lui donner entre- vifs oii îégiier une part équivalente à celle queTénfànt naturel peut recueillir dans là succession ah intêsïàt^ puis il léguera le reste de sa fortune à celle qu'il sait être là mère de son enfant et qiii en réalité né sera qu'une intermédiaire âii profit d^è cet enFanl ; et ce û'ésl que postérieurement à ces libéralités qu'il reconiiàflrà son enfanl naturel. Il parvient de cette nàaiiiéré i trîtrisméttre à Teiifaut naturel. ei son nom et la totalité de ^és biens, là loi se trouve ainsi violée. Qu'on ne dise donc pas que, dans ûotre hypothèse, rapplication de i'àrticle 911-2* se trouve sàfis înlérêt. Cela est faux. D'ailleurs, peu importe que le disposant ail peu ou point de motifs de recourir à une interposition dé personnes; l'article 91 i-!2* édicté une présomption légale qui, de son essence, est absolue et irréfragable; c'est uiie disposition rigoureusement impérative qui doit être appliquée dans tous les cas en vue desquels elle a été édictée et sans qu'il soit permis de Rechercher si les circonstances de là cause justifient sa sévérité. On ne doit donc pas admettre le tempérament proposé et d'après lequel led juges seraient, suivant les circonstances de fait, les souverains appréciateurs de la question de savoir si, en réalité, la libéralité faite au descendant de l'enfant naturel s'adresse oii non à l'incapable.
Concluons donc, malgré l'imposante autorité de la Cour de cassation (arrêt du 28 mai 1878) que la reconnaissance d'un enfant naturel, bien que postérieure à la libéralité faite au descendant ou à la mère de cet enfant, anéantit rétroactivement refTet de (relie libéralité ; en d'autres termes, que la mère ou les desceïidânts de Ténfant naturel doivent être considérés comme per*
soDOds interposées par rapport i cet enfant, luasi bien quand la recooaaisfiaaee a suivi que quand elle a préeédé ia libéraiité fUle 4 leur profit.
— 41.n#«8re5teà examiner une question qui se lie éiroilea)eut à ia précédenic et sur la solution de laquelle la juris* prudeoce est également divisée. Dans Thypothèse précédente» S0U8 avons supposé que la relation de parenté naturelle, source de rincapar^ité principale édiciée par Tarticle 908, avait été cotïB^ talée et éLai><ie postérieurement à la libéralité Taite à une pensonne ftémmée interposée par rapport à Tincapable ; ou spécialement que le père d*un enfant naturel non encore recounu par lui, mais déjà reconnu par sa mère, avait d*abord Tait une libéralité i la mèro decet enranl et qu'ensuite il avait reconnu Tenfanl. Plaçonsnous maintenant dans Thypothése inverse et supposons que le père a commencé par reconoailre sou enHiat naturel, puis il a institué légataire univert^elle la mère de cet enfant, mais à Tégard de laquelle la filiation naturelle n*est pas encore légah-ment prouvée; puis ce n*est que postérieurement à la mort du père et après avoir recueilli le legs universel, que la mère rect.nnail à son tour l'enfant naturel. Dans rclte hypothèse, ce n'est plus, comme précédemment, Tincapacité qui se révèle postérieurement à la libéralité ; au contraire, au moment où la disposi.ion est fuite, rinca(«acité principale existe, est constante, le disposant a déjà reconnu son en Tant naturel ; mais le bénéficiaire nominal n*est pas encore aiteint parla présomption légale d'interposition de personnes,il n*a pas encore reconnu l'enfant naturel, il n'existe encore aucun lien entre lui et Tincapable. On se demande si la révélation de ce lien rattachant le bénéficiaire à l'incapable, si cette révélation, bien que postérieure à la disposition, doit entraîner néanmoins l'application de Tarticle 9I1-2'. La queslionesttresdelicate.il semble difficile, en effet, de prétendre queTinlention du disposant ait été d'éluder la prohibition de l'article 908, au moyen d'une
itilerpositioo de parMoeies, paisqne la dispoâttioQ s'adresse à an tiers qui est étranger i reafaot naturel. Le testatear cmi le donateur n*a pu prévoir qu^uoe reconnaissance, sorvenant postérie»» remeot, viendrait rattacher ce tiers à son enfant naturel. €e n'est piAy comne daQ> Tespèce prâcédiiUe, le disposant qui, par uns reconaaitsaoce postérieore à la libéralité, vieat détruire, de ses propres oains et par son propre Fait, les eflTels de celte libéralité. Àa contraire, il reste étranger à la r.3connaissance, elle émane d'un tiers et ne se produit qu'après l'acceptation de la donation ou l'ouvertorede la succession. Enfin, comment admettre, ajoute-t-on, que l'applicattoo de larticle 9il-2^, déterminée parle fait d'un tiera«puisse ainsi porter atteinte à des droits acquis ? Est-ce que les dix)ils d'un légataire ne sont pas invariablement fixés au jour du décès et est-ce qu'ils peuvent ainsi être modifiés par un évéoemeot ultérieur? CT^ten s'appuyant sur ces arguments que nombre d'arrêts repoussent l'application à notre espèce de rarlicle9ll-î*. (El ce sens Besançon S4 août 1880 S. 83, 1, 193 ; Paris 9 février 1883 Journ. la Loi, n' du U février 1883).
Cett3 doctrine nous semble méconnaître le caractère déclaratif attribué à la reconnaissance d'un enfant naturel, en même temps que l'effet rétroactif produit par cette reconnaissance. Nous l'avons dit précédemment, la date à la^^uelle a lieu la reconnaissance d'un enfant naturel est indlITérente pour Tapplication de rincapacité de l'article 908 ; dès que la fi'ialion naturelle est prouvée, l'enfant est réputé avoir été incapable de recevoir depuis le jour de sa conception. Par suite « la présomption légale d'interposition de personnes, qui est la sanction de Tincapacité principale édictée contre Teofiint, s'applique à toute libéralité, quelle qu'en soit la date, faite à Tune des personnes que l'article 914 répute interposées. Peu importe que le bénéOciaire nominal, au moment oii il recueille la libéralité, ne soit pas encore atteint, en fait, par la présomption légale d'interposition, si la reconnais-
sjaqce vient d^n^ontreir que, dap^ le pas^é, celle présomptip/i liii élûit appl^çat)le. La reçonoi^issance postérieure fei^ seulement ajpj;^at;dUrç le dauber couru par Ifi loi d^uoe viplaiicn io^irecle, ^\\e aijira le i)oêfpe effet qu'une cojtjdilioD résolutoire sous lafluçljq ^3LJ(^,o^alion q^ \fi legs jurait été f^it par l.e. disposant ; elle frappç ^Ç njuUiUlp libéralité en r^troaçi^ant. » (Y. dans le Jour. LaLpi A* des.23rS-4 avril 1883 un intéressant article de M. E. Passez et <jl^D3 §in;y i883, i, 193 la note de M. Labbé).
Q^^ï^i ^l'ûrgunûept d'aprè^s lequiel un événemexil postérieur au d^cès du (jUspQs^nt» telle que la reconnai^ance d*un earai^ naturp). |iar l^ Ijég^taire, n^ peut porter ^tti^inle au]( droits ouyerts par le (Jjéfiçq et djèjB lors défiuitiveroenl acquis, nous y avons déj^ ré- Çopdu. et. noïM savons qu'il n'y a p^s de droits déûnitiv^o^ent ac- ^ujs^ iQÇsqijHls. le sont contrjairojment aiy^ prespriptiopsde la. loi ; q^uqls droj^ açqni?, ^a effets sont pUis respectables qije ceux. d«^ cWJ<?W^^pM;e lesquels upe rfjco^nai^gancQ postérieure, au rparja^ fjp4t ajp pariBLÎlre un r^p^i;t c^e; parenté au degré prv>hi^>,é, et pourtant la loi n'hésile pas à i^roppifcer la. nullité de lei^r uniop, ! ^pux.dçs r^isoos au moins au^si puissantes, la ré.troa(:liyitÂd,e.la i^cpf^^isçaPjCe.s'itpijO^^q d^ps qcjtre espèce; autre.ojejnl, 1^ pèj», qjfi i^^reçqppu son en.fttnj. Pi^lurel et qui se trouve ^ipsi ewpêcUé. dj5, l|^i h^speii tpule sa fpr^tune, ne manquera pas de proûler de cgUe circonstance. qij§J^ nja^erpité najurçlle n'est pas encore lég[j^enpef^t. établie, ^t il laissera a^ la fen^me qu'il sait être la mère de soif enfç^nt loijt ce que la loi lui défend, de laisser à ce dernier. La, mèr^ a^^n^rf(, pqur reçpnpaîlre son enfant, que, la libéralité ffUtj^^I^^f le, ç.èi:e«^iV produit. sps effe^^ naturel, b^en quj?
^p(:j0^l[^pu, i^pueillera 1^ totaJiUé d,es bieiis de son au,teur ctt. l'articl^ ?08 sera yiojé. (Ba ce. sens, çass» Çh. Civ. 3a janvier. 1,883,,
GHAPFFRE II. — wt l'action e» kuluté ou ei^ jîÉûtJcTtON et *B SBS ErnsTs.
\ture et étciùlue de V action. — L'action en nullité est h * des dispositions de la loi en cnalièro d'incapacités relatî* poser ou de i*ecevoir à tilre graluît et les libéralilés qui ■n violation des art. 907, 908, 909, 975, 997 C. Civ. et la loi du 25 mai 1825 sont: des actes nuls. Ce n'est «fois qu'il s'agisse d'actes ayant seulement, aux •^ existence purement nominale et que la nullité ;3 soit une de ces nullités radicales et absolues apposées en tous temps et invoquées par toutes perso. lOtéressées. Il en serait ainsi certainement, si la donation ou le testament était attaqué comme fait en fraude d'une incapa-, cité absolue et touchant à Tordre public, telle est, par exemple, Fa prohibition de lart. 910. Mais l'ordre public ne reçoit pas une àlteiiïte directe et immédiate, il n'est pas mis en péril par ce fait qVun mineur aurait disposé au profit de son tuteur, un malade au profit de son médecin ou de son confesseur, un père au profit de son enfant naturel reconnu ; seuls les intérêts privés sont ici en cause. Dne disposition légale est violée, cela est vrai ; aussi le législateur accorde-t-il une action pour rappeler au respect de ses prescriptions ceux qui auraient tenté de s'en affranchir, mais il l'accorde à ceux-là seulement dont les intérêts sont lésés. En un mot, il s'agit d'une nullité relative et d'intérêt privé et la conséquence à en tirer, c'est que l'acte subsiste, qu'il a une existence légale; tant qu'il n'est pas attaqué, c'est qu'il est susceptible d'une ratification expresse ou tacite, c'est enfin que l'action en nullité peut s'éteindre par la prescription.
Nous venons de parler de l'action en nullité, mais nous avons
sappssé jusqu'à présent qu*il s'agit d'une incapacité totale et que l'acte libéral attaqué doit être annulé dans son entier. Tout autre est r^ncapacité de l'enfant naturel : aux termes de Tart. 908, Feofaut naturel est seulement incapable de recevoir au delà de sa part héréditaire légale. L'incapacité dont il est frappé n'est doue qu'une incapacité partielle ; il en résulte que la libéralité qui lui est faite ne doit pas être déclarée nulle pour le tout, elle sera seulement réduite jusqu'à concuri^oce de la part qu'il eut recueillie dans la successtûo aé in^stal du disposant. Ces principes sont hors de toite controverse, du moins lorsque la libéralité est faite à l'enfant naturel d'une manière ostensible.
Mais on a prétendu qu'il en serait autrement, si la libéralilé lui était faite en fraude de la loi sous la forme d'un contrat à litre onéreux ou sous le nom d'une personne interposée. Cette opinion s'appuie principalement sur le texte de l'art. 911, ainsi conçu : « Toute disposition au profit d'un incapable se)*a nullf*, soit qu'on la déguise sous la forme d'un contrat onéreux, soit qu'on la fasse sous le nom de personnes interposées. » La loi, dit-on, ne distin-> gue pas, elle frappe de nullité tout avantage simulé, et c'est justice, car d'une part c'est un moyen de punir la fraude que le disposant a voulu faire à la loi et, d'autre part, c est une compensation légitime accordée aux héritiers ep échange des risques qu'ils ont courus d'être dépouillés et de la difficulté qu'ils ont eue de prouver la simulation. Eniin, ajoute-t-on, cette doctrine trouve sa confirmation dans le rapprochement des art. 911 et 1099; ces deux dispositions ont l'une et l'autre pour objet d'annuler les avantages simulés faits à des personnes qui ne sont que partiellement incapables ; mais l'art. 1099 plus explicite en cela que l'article 9il, distingue nettement les avantages indirects des avantages simulés et, dès qu'une libéralité est faite en fraude de la loi et sous le voile de la simulation, il en prononce la nullité pour le tout, sans se préoccuper du cas où elle excéderait, ou non, la
quotité dont il est permis de disposer. La distÎQcUoo que rariicle 1099 n'a pas faite entre les avantages simuléd qui seraient excessifs et ceux qui ne le sont pas, pourquoi voudrait-on la faire dan$ Tari. 911 , lequel est conçu dans des termes à peu près identiques àceux deVart. 1099?
Oq répond et avec raison, croyons-nous, qu'il est toujoar$ dangereux de raisonner par analogie, surtout en matière de droit étroit, pour arrivera étendre une incapacité età prononcer la nullité d*un acte. Même ea admettant, ce qui n'est du reste pas complélemenl démontré que l'art. 1099 annule entièrement toute libéralité simulée faite entre époux, ne dépassâtielle même pas la quotité disponible spéciale, est-ce qu'il n'y a pas une diflféreace notable entre la rédaction de Tari. 1099 et celle Je Tart. 911 ?
Mais il y a plus : le législateur avait des raisons particulières pour se montrer d'une grande sévérité à l'égard des libéralilés faites au second conjoint, parce que, de tousi tes incapablea, c'est celui dont Tinfluence est le plus à redouter ; il ne faut donc pas s'étonner que te législateur ait pris contre lui un sorcroit de pré* cautions. D'ailleurs le second conjoint ne peut être juridiquement^ placé sur la même ligne que l'eufatit naturel, il ne fait pas partie de la famille, il n'y a entre lui et les héritiers naturels aucun lien du sang, il est exclu de la succession ah intestat même par un collatéral du 13* degré; pour recueillir les biens, il ne peut donc invoquer d'autre titre que l'acte entaché de nullité. Il en est autrement de Tenfanl naturel, celui-ci occupe un rang dans la famille du disposant, il lui est rattaché par les liens du sang; aussi la loi l'appelle pour partie à prendre part à la succession ab intestat, quelque proches que soient les héritiers légitimes. On objecte que c'est précisément pour cela qu'il n'y a aucune injustice à annuler pour le tout la libéralité simulée faite à l'enfant naturel, puisqu'il reprend, i titre héréditaire, ce qu'on lui enlève par l'action eu nullité de plus que par l'action en réduction. Cela est vrai ; dans
ia plupart des cas, la question ne présentera guère d'intérêt, mais néanmoins il peut arriver que Tenfant naturel soit lésé, c'est ce qui aurait lieu par exemple si on n'avait eu recours à la libéralité simulée que précisément pour écarter Tenfant naturel de la succession ab intesiai let que celui-ci, comptant sur le bénéOcc de la libérable qui toi était fuite, eut déjà renoncé à la succession au moment où Taete est déelaréenlièrement nul. — On dit encore qne la nullité totale de Tac le simulé sera le juslc châliment do la tentative de Traude; mais d'abord est-il moral de faire supporter la ^ne d'une tentative de fraude par Tenfant naturel qui est peutêtre resté complètement étranger à Tacte de libéralité consentie a son profit? En second lieu, esl-il bien certain qu'il y a eu^ même de la pari du disposant, intention de faire fraude à la loi ; ne se pourrait*i} pas qu'en ayant recours au déguisement ou à i'interposi tiofl de personnes, il n'eût fait qu'obéira des scrupules respectables comme si; par exemple, il avait voulu écarter Tenfant naturel de sa succcession uniquement pour éviter des froissements et peutêtre môme des débats scandaleux entre la (kmille légitime et l'enfent naturet? Ne se pourrait-il pas encore que la libéralité, qui apparaît comme excessive à la mort du testateur, n'ait été, à l'époque de la confection du teslanùent, que le juste équivalent de ce que la loi permet de laisser à l'enfant naturel ? Il ne faut pas oublier, en effet, que ce n'est qu'à la mort du disposant que peut être appréciée la quotité dont il lui est permis de disposer en faveur de son enfant naturel ; que cette quotité dépend de la composition de la famille légitime et du montant de la fortune du diS'posant à cette même époque et que ces éléments de calcul ont pu subir des modifications sensibles dans l'intervalle qui sépare la connection du testament du décès du testateur. Il n'est donc pas certain qu'en faisant l'acte argué de nullité le disposant avait l'intention de frauder la loi.
Bnfin, même en laissant de côté toutes ces considérations si
jVsUa et si pais^anleâ et eu restreignit le débat dtaa hit Vm\lM où le place rarticle 9L1, la seule diapositioo quU a^agisae d'ioltr^ prêter, que voyons-nous ? La loi déclare oullela libénaliké hileau profu d'uD incapable ; or Tenlîaat naturel a*esb iucapaUe qu*4utaot qa'il reçoil plus que ce dont il est pop»» de diaposeffà aon pro<A(. Tant qm la libérajUé n'excède. pas cette Utnito, il n'y a p^ d'incapable et, par sui^e, il ne peut élre que«tioade nuUtlé : peiu iqfippçlQ qqe la libéralité lui sojt adressée ouverteosenl ou qu'elle soit simulée, TarUcle 911 neslquele complémeini néo^^sf^aivaiet la sancliop 4o rarlicle 908 ; U où rarticle 908 n'est pc^ applicative, Tart'cle 91 1 ne doit pas lebre, davantage. Mais ^lUippQSOAS fUje la libéralité exc^ç la portion que reafenl naturel pouvait racevoir ; dès lors Tiocapacilé apparaît ; toutefois^, il n'y a, dlinumpaiDité qqe poi^r ce qui e^^^ède ceUe portion; la. libjrsdité reste éom vjir lable jusqu'à concurrence de ce que l'enrant naiui^al pouvait rece^ voir et elle est nulle seulemeotpour Texcédenl. Cela^ne; fiait aucmi dpute, tant qu'il ^'agit d appliquer l'article 90*, a'eat-àrdire lorsque la Iihéi:aUt|é excessive est adressée ouvertetoieiH & Teufant naturel. I^n s^ra-t-il donc autrement, lorsque la libéralité Aim éjbé; d^gi^isjéeou faite par pers^OAoes interposées et qu,'il (ïkud's^ oocn* pister l'article 908 pa^ l'article 941 ? M^aijs nous venons de voir qu^e la disposition de l'article 9[li n'esA que l'aoces^ire d^çeileide l'article 9Q^ et qu'elle ne peut avoir une portée, plus f^ni^ que la disposition principale dont elle est la sanction. Sera?ce donc en vertu du le^^le même de Tarlicle 91 1 qu'il sera permis de prononcer la nullité pour le tout? Mais.ce texte bien interprété 00 dH pa« autre qboise que Tartiple 9Q8. et on peut le Iji^aduire ainSti : TiAcar pabie pepeut se soustraire aux prescriptions! de la toi, par quelqu'expédient que ce soit, même en déguisant la libénalité soua.le voile d'u^ contrat ooére^ux ou d'une intorpositioA de personnea. Co^cLuojos donc qqe la libéralité excessive. Taitei TeofaDi naturel ^ f^^li^jD^èix^ siiifiuiéOi ne dQitpaa.êtreiaAn^iéepfHur Jb.tout, maïa
des cas prévus par les articles 907, 908C.civ. etartidé5 Jeta toi (ttt 24 mai 1H25. El ce droit pour le donateur de detnaqder^a QuIlUé de la dooation ue fait aucuu doute, lorsqu*il s*agil d'itoe iacapacité établie dans le but de prévenir ud abus d'inllaeoce ; leHe est riucnpacilé é*al»lie par Turl. 907. Ainsi, Tex-mineurqui, après sa . ftaajorilé mais a aot r^piiremeni et la n^ddition du compte de io* telle, aurait Tait une donation à son ex-tuleiir, peut cpHaioems&t eo faire prononcer la nullité, paice qu'il est réputé par la loi ellemême avoir manqué de liberté et avoir consenti sous Tempire d*ttue volonté étrangère. It en serait de même, croyons-nous, de lare igieuse qui aurait Tait une donation au profit de son couvent ou de Tune de ses sœurs en religion, contrairement aux disposiiiODS de Tarticle 5 de la loi du ai mai 1825 ; il e^t vrai que Tiocapacilé relative des religieuses a été édictée surtout en vue de protéger les familles contre les excès du zèle religieux, mais cette incapacité a également son fondement et sa cause dans une présomption d'abus d'influence; la loi suppose que le consi^ntementde la donatrice a été vicié et c'est pour ce motif qu'il faut permettre à celte dernière d'invoquer ce vice de volonté pour demander la nullité de lacté. Dans ces deux espèces, le droit d'agir accordé au disposant n'est pas un droit personnel et par conséquent ses ayant-cause, créanciers et successeurs universels, peuvent, en vertu de l'article 1166, l'exercer en ses lieu et place, r- Mais la question devient plus délicate, lorsque le donateur demande la nullité de la donation en vertu de l'article 908 et non plus en se fondant sur un vice de consentement. C*est, par exemple, un père qui a fait une donation à son enfant naturel etquieo demande la réduction, en offrant de prouver qu'elle dépasse la quotité dont la loi lui permet de disposer. Nous avons examiné précédemment la question, en nous occupant du caractère de l'incapacité édictée par l'article 908 et nous sommes arrivé à cette conclusion que le donateur ne peut agir en réduction. Nous maintenons cette solu*
DE L'IN DIEM ADDIGTIO
(De in diem addictione, liv. XVIII, Ut. 2)
INTRODUCTION
L'in diem addictio est un pacte adjoint à la vente. Il constitue, sans contredit, parmi les modalités dont les droits sont susceptibles, la plus intéressante à étudier, la condition. De cette modalité dépend Texistence ou la résolution du contrat. Elle est dite suspensive au premier cas, résolutoire au second.
Cette dernière dénomination est inconnue dans le droit romain qui ne reconnaît qu'une seule condition ; mais si elle était unique quant à son espèce , elle était double quant à son objet. Elle était toujours suspensive, mais ce qu'elle tenait en suspens c'était, tantôt la formation du contrat, tantôt sa résolution. La vente était, comme disaient les Romains, conditionalis dans la première hypothèse, pura mais résoluble sous condition dans la seconde; pura est venditio sed sub conditione resolvitur.
Dans notre droit, au contraire, il existe deux conditions : Tune dite suspensive, l'autre résolutoire. Il
y a donc sur ce point, entre le droit romain et le nôtre, une différence qui n'est pas seulement dans les mots, comme nous aurons occasion de le constater dans la suite. Pour plus de simplicité, nous appellerons cependant suspensive la condition qui tient en suspens la formation du contrat, et résolutoire, celle qui en suspend l'extinction.
Cette terminologie, moins exacte pour le droit romain et bien qu'étrangère à la langue des jurisconsultes romains, a été néanmoins consacrée par les interprètes dont nous suivrons l'exemple.
— Primitivement, à Rome^ la volonté des parties contractantes était plus gênée qu'elle ne l'est aujourd'hui par suite de l'application des deux règles suivantes qui se formulent ainsi : la première, ex pacto actio non nascitur; la seconde, ad tempus proprietas transferri neqint.
Il fut apporté de bonne heure des tempéraments à la première. Le droit civil, en effet, reconnut par exception certains contrats consensuels.
Plus tard , on arriva à sanctionner, par Faction même du contrat, les pactes adjoints in coniinentik un contrat de bonne foi; car ils faisaient partie du contrat, eantinentur in contractu. Quant aux pactes adjoints ex intervallo ils n'étaient sanctionnés qu'au moyen d'une exception. Un pacte de cette catégorie était donc impuissant lorsqu'il y avait eu exécution totale ou partielle à remettre les parties dans leur situation antérieure au contrat.
Si la règle ad tempus proprietas transferri nequit ne fut pae comme la précédente un obstacle à la con-
cl^8^9q fsfiHe^ des, convwtipas,, il an;ivftit.(iup la^ypJpjjiAé des parties se. trouvait sacrifiée à son iaQ^xi^Uité..
L'étude de Vin diem addictio nous permettra j ^a eff^t, de constater les conséquences fâcheuses de ceUe seconde règle que nous venons d'éft^oacer. Aussi fut-elle méconnue par certains jurisconsMlles. avant djç. disparaître entièrement. Tant qi^'elle subsista , la. ço^jdition résolutoire ne sortit point son effet d'une faÇQQ comr plètç.
1^ vente accompagnée du p«Wî,t^ 4'*)? ^WWi addictio était tapliOti pur<i mai?, résoluble §ans, çonditi,oj^j, fejatôt conditionnelle comme nous le verroçis. Qi^e^ 1{^ Pifpte à! m diem addictio intervint dans la venta» comme condition suspensive ou comme condition résolutoire, il se trouvait, 4ans un ca^ comwe dans l'autre, saçfttiopné par l'action du contrat comme tous les p^cteç adjoints à un contrat de bonne foi : « Quinimô interdum format ipsam actionem (pactio) ut in bonse fidei judiciis, » Loi 7, § 5 D. Dç pactisy liv. II, tit. 14. Toutefois, lorsque le pacte d'm diem adcfictio intervenait comme condition résolutoire, la volpnté des parties avait à compter avec la règle : ad tempus.proprietas transferri nequit.
Dans le cas de vente avec in diem addictio, lorsque la résolutiou se produisait, elle était sanctionnée par l'action ex vendita. Telle était du moins l'opinion dea Sabiniens; les Proculiens, au contraire, accordaient au vendeur l'action pmsçripfis verbis et faisaient remarquer qu'il était étrapge de lui donner, pour invoquer la résolution de la vec^te , ^'action qui avait pour but d'en affirmer Texistence.
Le pacte adjojint se trouvait doue sanctionné soit fiu
moyen de Faction du contrat, soit au moyen de Faction prœscriptis verbis. Mais si, dans le cas de vente avec in diem addictio que nous allons étudier, la propriété avait été transférée à l'acheteur, elle lui restait malgré larrivée de la condition résolutoire. C'était là la conséquence du caractère de perpétuité de la propriété qui ne pouvait se transférer ad tempus. Tant que la règle, proprietas ad tempus transferri nequit subsista, la condition résolutoire ne sortit point tout son effet. Nous verrons que cette règle méconnue par certains jurisconsultes dès l'époque classique ne fut abrogée que par Justinien.
Le pacte d'm diem addictio d'un usage fréquent à Rome, comme le prouvent les textes nombreux du Digeste qui y ont trait, n'est plus usité aujourd'hui. Cela s'explique, car il n'a plus chez nous la même utilité qu'il avait à Rome. Les créanciers dans notre droit, pour se faire payer de leur débiteur, sont obligés de recourir à Texpropriation et la vente aux enchères en est la conséquence. Elle est aussi le moyen le plus sûr pour les créanciers d'obtenir le prix le plus élevé possible et d'arriver ainsi à complet désintéressement.
La vente avec in diem addictio , sans être une vente aux enchères, comme nous le verrons, a le même but. A Rome, les créanciers avaient bien la venditio bonorum, mais il n'est pas prouvé qu'elle fût une vente aux enchères. « Aucun texte, dit M. Accarias*, ne s'explique sur la question de savoir si la vente devait se faire aux enchères. Cette forme parait bien avoir été en usage au temps de Cicéron {pro Quinto, 13)
* M. Accarias, Précis de droit romain^ t. II , p. 173.
et cela paraîtra tout naturel à ceux qui ne voient dans la boiiorum venditio qu'une copie prétorienne et une extension de la bonorum sectio. Mais d'autre part, pourquoi exiger absolument la formalité d'une mise aux enchères, si Ton pouvait trouver sans y recourir, des conditions aussi avantageuses que celles qu'elle eût procurée? Je serais donc porté à conclure que la vente pourrait se faire aussi bien à l'amiable qu'aux enchères, et que tout dépendait de l'appréciation des créanciers. »
Il nous semble donc, qu'il n'y a rien de conjectural à admettre, que la bonorum venditio se faisait avec in diem addictio, et que ce devait être dans les ventes des biens d'un débiteur par ses créanciers que l'emploi de ce pacte était le plus fréquent. Il nous parait même naturel de penser, étant donnés les inconvénients qui étaient la conséquence de la venditio bonorum, que le plus souvent, les créanciers et le débiteur devaient s'entendre afin de vendre les biens avec clause d'm diem addictio, sans recourir à la bonorum venditio. De cette façon , la vente en bloc des biens et l'infamie qui en résultait pour le débiteur, étaient évitées. Les créanciers aussi y trouvaient plus d'un avantage. Une loi Julia émanée de César ou d'Auguste autorisa même le débiteur de bonne foi à faire l'abandon de ses biens à ses créanciers. L'effet de cette cessio bonorum évitait au débiteur l'infamie qui était la conséquence de la bonorum venditio^. Avec la cession de biens, la persona du débiteur ne se trouvait ni éteinte ni remplacée , il en résultait qu'il n'était libéré que jusqu'à concurrence de la valeur des biens abandonnés. L'utilité du pacte d'm diem addictio est
donc maaifeste pour le débiteur comme pour les créauciers, puisque les uus et les autres avaient iatérêt à ce que les biene. fussent yeodus le plus cher possible. D^abordpour le débiteur: car n'encoursint point la capilis deminutio par la cession de biens, il restait tenu de Féxoédant de sa dette sur le prix des biens. Les créanciers aussi , puisque tout en conservant' leur action pour ce qui leur restait dû, ib ne pouvaient plus obtenir exécution contre leur débiteur que jusqu'à coB^urrence de ses facultés , « in quantum facere potesty » disent les textes.
Le pacte d*in diem addictio devait être encore en usage dans la vente des choses données en gage, soit que la vente fut faite par le débiteur comme cela avait lieu primitivement, soit qu'elle le fut par le créancier comme cela lui fut permis dans la suite. Dans cette dernière hypothèse le débiteur avait tout intérêt à exiger du créancier qu il vendit avec m diem addictio. Cette clause devait même être assez fréquente , comme le prouve la loi 10 De in diem add., XVIII, 2. Ce texte suppose, en effet, qu'il a été convenu entre le débiteur et le créancier que l'objet donné en gage ne serait vendu qu'avec in diem addictio; dans ce cas , nous dit la loi 10, le créancier ne pouvait refuser les offres meilleures sans manquer à la bonne foi. a Sed si proponatur a creditore pignus in diem addictum, non potest videri bona fide negotium agi, nisi adjectio recipiator. »
CHAPITRE PREMIER
Dïï PACTE DIH DIEM ADDIGTIO GDN&ID£r£ EN LUI-MÊME.
SECTION PREMIÈRE
Définition, nature et objet de Tin diem addictio.
Vin diem addictio est un pacte, au moyen duquel le vendeur se réservait le droit de tenir la vente pour non avenue, s'il lui était offert, dans un certain délai, des conditions plus avantageuses, meliore conditione allata, loi 2 princ. XVIII, 2. La définition de notre pacte nous est donnée, par le jurisconsulte Paul, en ces termes, dans la loi 1, XVIII, 2 : « In diem addictio
ita fit, ille fuodus centum esto tibi emptus, aisi si quis intra kalendas Januarias proximas meliorem conditionem fecerit , quo res a domino abeat. »
Le pacte à'in diem addictio tenait en suspens tantôt la formation de la vente, tantôt sa résolution. Elle était conditionalis au premier cas, pura au second, mais les Romains ajoutaient : Sed sub conditione resolvitur. C'est ce que nous exprimons dans notre droit en disant que la vente est conclue sous condition suspensive ou sous condition résolutoire.
Mais à quoi pouvait-on reconnaître que la vente accompagnée du pacte à'in diem addictio était conditionalis ou bien/>tira, mais résoluble sous condition.
Ulpien se pose la question et répond qu'il faut s'attacher à l'intention des parties : « et mihi videtur verius interesse quod actum sit , » loi 2 princ. XVIII, 2. Il y avait un intérêt capital à rechercher quelle avait été l'intention des parties. En effet, la vente était-elle pure et simple , l'acheteur devenait propriétaire , et tant que la condition ne s'était pas réalisée, il jouissait de tous les avantages découlant de son droit de propriété. Au contraire , était-elle conditionnelle ces mêmes avantages demeuraient au vendeur tant que la condition n'était pas réalisée ou défaillie, lois 2 et 4, XVIII, 2. Nous étudierons plus loin, dans un paragraphe spécial, les effets de Vin diem addictio dans l'une et l'autre hypothèse.
Uin diem addictio rentrait dans la catégorie des pactes adjoints , et nous avons vu que ces pactes se subdivisaient en pactes adjoints in continenti et en pactes adjoints ex intervallo, et qu'il y avait intérêt à les distinguer au point de vue de leur sanction. Nous reviendrons
sur ce sujet lorsque nous traiterons des moyens donnés pour faire exécuter notre pacte.
Quant à l'objet de Vin diem addictio, il peut se résumer en deux mots : permettre au vendeur de tirer le meilleur parti possible de sa chose. Le vendeur pouvait même en cas d'offres meilleures faire plusieurs fois usage de la clause d'm diem addictio. Cependant, des auteurs croient que la seconde vente ne peut plus être accompagnée de cette clause. Telle était aussi l'opinion de Sabinus rapportée dans la loi a D., XVIII, 2. Suivant lui, la clause dm diem addictio ne peut pas figurer dans la seconde vente, car, par cela seul que le vendeur ajoute cette clause au nouveau contrat, le premier est devenu irrévocable, parce que, dit-il, il n'y a pas meliore coîiditio7i€ allata si la seconde vente n'est pas parfaite d'une manière définitive. Dès lors qu'il n'est pas certain qu'elle subsistera, elle ne peut être considérée comme faite sur une offre meilleure. Mais nous voyons dans cette même loi que Julien était d'un avis contraire, d'après lui, il fallait surtout s'en rapporter à l'intention des parties. Rien n'empêchait d'ajouter la clause à chaque vente successive, de telle sorte que, par la seconde vente même accompagnée de cette clause, la première vente se trouvait résolue et ainsi de suite. Gluck, Molitor et d'autres interprètes, ont préféré Topinion de Julien à celle de Sabinus, et elle nous semble préférable.
D'après la définition que Paul nous donne dans la loi 1, XVIII, 2, et que nous avons rapportée, il semblerait que ce pacte ne se rencontrait que dans la vente. C'est en cette matière qu'on le rencontre pres-
gne toujoui^, cependant, il intervenait aussi quelquefois dans le louage, c'est ce qui résulte de la loi 21, § 7, ad municip., D. L. 1.
Comme le pacte d'm diem addictio était tout entier dans l'intérêt du vendeur, lui seul pouvait s'en prévaloir. Tel était le droit commun, mais on pouvait y déroger. En efifet, nous voyons dans la loi 9, XVIU, 2,. que l'acheteur pouvait, par une convention expresse, tenir la vente pour non avenue, si le vendeur refusait les offres meilleures qui lui étaient faites : « Si hoc erat nominatim actum , ut liceret resilire emptori, meliore conditione allata , dicendum erit dissolutam priorem emptionem etiamsi venditor sequentem non admittat. »
Le pacte (fin diem addictio était-ii sous-entendu dans certaines ventes? — Exigeait -il nécessairement la fixation d'un délai!
Dans les ventes du fisc et les ventes publiques, il y avait un délai fixé pendant lequel les enchères pouvaient utilement avoir lieu. A l'expiration de ce délai le dernier enchérisseur devenait propriétaire d*une façon définitive. La vente était alors parfaite , elle ne pouvait plus être résolue , non passe recedi a venditione prmdio' rum jam perfecta, dit la loi 2i ad municip., § 7, D. L. 1. Comme chaque enchère constitue une offre plus avantageuse , c'est ce qui a fait dire à certains interprètes que le pacte d'm diem addictio était sous-entendu dans
les ventes du fisc et dans les Tentes publiques. Ils se fondent sur les lois 21 €d municip., § 7, L. 1. — 4 De fide et jure hast, fisc, C. X, 3 — i De vend. reb.
CW; C. Ay 31.
D'autres auteurs, et nous sommes de leur avis, n'admettent pas que notre pacte soit sous-entendu dans les ventes aux enchères. Ils se refusent, en un mot, à assimiler Tenchère avec Vin diem addictio. Uin diem addictio était une vraie vente, dit M. Troplong {Traité de la vente, n*^ 78 et 79, p. 102), au lieu que l'enchère n'est qu'une promesse d'acheter sous condition qu'il n'y aura pas de surenchère. En eflfet, on ne peut pas dire qu'à chaque enchère il y a vente sous condition suspensive. Ce n'est qu'à la dernière enchère sur laquelle porte l'adjudication que se forme la vente. Or, comment cette vente en annulerait-elle une autre, puisqu'il n'en a pas encore existé? Au contraire, dans la vente avec in diem addictio, lorsqu'une d&e plus avantageuse survient , on voit une première v^nte annulée par une seconde. Chaque enchère ne constitue pas une vente sous condition suspensive et ceci est décisif.
Le pacte d'tn diem addictio, comme son nom l'indique, était accompagné d'un délai dans lequel la condition résolutoire devait s'accomplir. C'est ce qui ressort aussi de la définition que Paul nous en donne dans la loi 1, XVIII, 2. Cependant il résulte de la loi 41 De rei vind., VI, 1, que notre clause était valable, alors qu'aucun délai n'avait été fixé. Cette loi est ainsi conçue : «'Si quis hac lege emerit, ut si alius meliorem conditionem attuberit, recedatur ab emptione, post allatam conditi<!^nem , jam non potest in rem actione uti. Sed et si cui in diem addictus sit fundus, antequam adjectio
sit facta , utî in rem actione potest : postea , non poterit. » Dans ce texte, Ulpien prévoit deux hypothèses. Cujas pensait que la première se réfère au cas d'une condition suspensive, mais cette opinion n'est pas squtenable, car il s'en suivrait que Tacheteur aurait la revendication sans être propriétaire. Dans Tune comme dans l'autre, il s'agit donc d'une vente pure et simple conclue sous la condition qu'elle sera résolue si des offres plus avantageuses sont faites. Dans la première hypothèse les offres peuvent être faites dans un temps indéterminé, mais dans ce cas le nom à'in diem addictio ne convenait plus à notre clause, dans la deuxième elles doivent l'être dans un certain délai, in diem.
Sans fixation de délai la clause était valable néanmoins , et quelque extraordinaire qu'elle puisse paraître , à cause de l'incertitude qui en résultait pour le droit de propriété, sa validité n'en peut être contestée. En effet, comme le fait remarquer M. Pellat, une situation identique peut être faite à l'acheteur à réméré, c'est ce qui résulte de la loi 2, C. Depacti inter empt. et vend., en voici la teneur : « Ut sive ipsi, sive heredes eorum emptori pretium quandocumque , vel intra certa tempora obtulissent , restitueretur. »
Si aucun délai n'avait été fixé, l'incertitude planaitelle, dans tous les cas, indéfiniment sur la situation de l'acheteur? Les textes étant muets sur ce point, on en est réduit aux conjectures. Tandis que les uns croient que la condition devait se réaliser du vivant du vendeur; d'autres comme Thibaut, Mulenbruch et Molitor pensent que la condition meilleure ne pouvait être acceptée que pendant trente ans, pour ce motif
que Taction venditi qui est accordée au vendeur à l'effet de se faire restituer la chose se prescrit par trente ans. Mais quel sera le point de départ de cette prescription? Pour qu'une action puisse se prescrire, il faut qu'elle soit née; or, elle ne naîtra que le jour où des offres meilleures auront été faites et communiquées à l'acheteur. C'est donc seulement à partir de ce moment que courra la prescription. Mais, dans cette opinion, on ne résout la question que depuis Théodose II, époque à laquelle apparut la prescription de trente ans. Il s'en suivrait que jusqu'à cette époque , l'acheteur ne trouvait pas de remède à sa situation précaire.
Dans la loi 31 Dig., De jEdil. edicto, XXI, 1, nous voyons que dans le cas d'un pactum displicentim , où aucun délai n'est assigné à l'acheteur, pour rendre la chose, s'il ne Ta pas rendue dans les soixante jours, la vente devient définitive. A défaut d'un délai conventionnel, nous trouvons donc là un délai légal. Mais, dit encore la loi, si les parties ont convenu que la chose pourrait toujours être rendue, dans un temps indéfini, cette convention vaudra. Le texte distingue donc deux cas , celui où le délai a été omis et celui où il a été entendu que l'acheteur aurait un droit d'option sans limite.
Nous croyons que par (analogie , il faut , en notre matière, faire la même distinction. Le délai a-t-il été omis, ou le vendeur a-t-il voulu se réserver le droit illimité d'accepter les offres meilleures? Dans ce dernier cas, la volonté des parties étant formelle, il faut la respecter, et c'est dans cette hypothèse que la prescription de trente ans viendra limiter le droit du vendeur. Mais, dans le premier cas, c'est-à-dire lorsque le délai A. C. 2
a été omis, faut-il encore, par analogie de ce que dit la loi 31, XXI, 1, relativement au pactum dispHcentùe , faire l'application à notre vendeur du délai de soixante jours donné à l'acheteur pour rendre la chose si elle ne lui plaît pas? Tel n'e^ poiiit notre avis, car, danfe le cas de pactum displicmiiœ , on conçoit qu'un délai invariable soit actordé pour l'essai de la chose veîidUè, tàiidië que daiis notre espèce, ce (Ju'll faut voir, c'ert l'intention des parties et elle peut tariei* avec les circonstances. En cas de désaccoM, ce sera donc au juge, la vente étant un contrat de bonne foi, qu'il a|)paf tiendra de rechercher ex œquo et bono quelle pouvslit être cette interition.
SECTION IL
Conditions auxquelles était subordonnée la résolution de la vente.
Cinq conditions devaient concourir pour entraîner la résolution de la vente. Elles peuvent se résumer ainsi : 1** offres meilleures faites au vendeur; 2* ces offres devaient porter sur l'objet vendu; 3* consentement du vendeur à se prévaloir de ces offres; 4** refus de l'acheteur de faire lui-même Vadjectio; 5"* validité de la seconde vente. Chacune de ces cinq conditions fera l'objet d'un paragraphe spécial.
Des offres meilleures faites au vendeur.
Ces offres meilleures faites au vendeur étaient comprises sous la dénomination à'adjectio. La signification de ce mot, prise à la lettre, pourrait induire en erreur, sur la portée que lui donnaient les Romains, dans la matière qui nous occupe. En eflfet, il résulte des textes qu'il y avait melior conditio allata, non-seulement lorsque le second acheteur offrait un prix supérieur à celui de la première vente , mais encore lorsque ses offres prises dans leur ensemble présentaient quelque avantage pour le vendeur.
Nous allons passer en revue ces textes qui ont pour but de nous montrer dans quels cas il y a melior conditio.
La loi 4, § 6, XVIII, 2, nous signale un cas où il n'y a pas de doute, c'est lorsqu'il est offert un prix supérieur à celui de la première vente. D'après cette même loi, l'offre meilleure peut résulter encore d'un paiement plus avantageux, solutio facilior; d'un paiement immédiat au lieu d'un paiement à terme, solutio maturior; d'un lieu plus convenable pour le paiement, locm oportunior; de la plus grande solvabilité du second acheteur, idoneior persona; enfin , de l'exemption de conditions onéreuses ou d'une remise de caution. Il faut également considérer comme faisant une offre plus avantageuse celui qui , bien qu'il achète à un prix
plus bas, dispense le vendeur de certaines charges dont il était tenu par la première vente.
Toutes ces règles relatives à Yadjectio peuvent se résumer ainsi : tout ce qui peut procurer un avantage quelconque au vendeur doit être considéré comme une melior conditio : « quidquid enim ad utilitatem venditoris pertinet pro meliore conditione haberi débet, i» loi 5, D. Z)e m diem add., XVIII, 2.
Pour que la première vente fût résolue, il suffisait que la seconde présentât un avantage quelconque alors même que par la suite , le vendeur ne réalisait aucun bénéfice. L'insolvabilité du second acheteur n'empêchait pas la résolution de la vente. Si le second acheteur insolvable était fourni par le premier, la vente n'en était pas moins résolue, mais le vendeur avait l'action venditi pour se faire rendre les fruits et indemniser des détériorations survenues à la chose par la négligence ou le dol de l'acheteur, loi 14, § !•% XVIII, 2.
Si le vendeur affecte de paraître avoir trouvé un acquéreur plus offrant, tandis qu'on lui donne un prix inférieur ou seulement égal , la première vente ne sera pas résolue et la seconde vaudra. Il en résulte que le vendeur sera tenu in solidum envers chacun des deux acheteurs « utrique emptori in solidum erit obligatus. » Loi 14 princ. D. De in diem add., XVIII, 2.
Voici maintenant des cas où la condition n'est pas considérée comme meilleure.
C'est ce qui a lieu lorsqu'un autre acheteur offre au vendeur le prix de la première vente en lui faisant remise des fruits, parce que ces fruits ne sont point i^ensés faire l'objet de la seconde vente, loi 14, § 5,
XVIII, 2. 11 faudrait que Tavantage fait au vendeur résultât des termes mêmes de la nouvelle vente.
Lorsque deux choses ont été vendues séparément, et que le nouvel acheteur les achète collectivement pour un prix supérieur, il faut qu'on sache de laquelle des deux, l'acheteur oflfre un prix supérieur. C'est ce qui est dit dans la loi 17, XVIII, 2. Cette loi suppose que deux esclaves ont été vendus séparément pour la somme de dix pièces "d'or chacun et qu'un nouvel acheteur en donne trente des deux. La première vente pourra n'être pas résolue ou ne l'être que pour partie, parce qu'il faut savoir si le nouvel acquéreur a voulu ajouter dix sous d'or au prix d'un seul esclave ou cinq au prix de chacun d'eux. Dans le premier cas, la vente sera résolue quant à l'esclave sur lequel porte Vadjectio; dans le second, les deux esclaves deviendront la propriété du nouvel acheteur. Mais celui-ci a peutêtre entendu ne faire porter Vadjectio que sur l'un d'eux, et, s'il y a lieu de douter sur lequel il a voulu enchérir, la vente ne sera pas résolue.
Il n'y a pas encore offre meilleure, si au bien qui a été vendu depuis à un second acheteur, on a ajouté de nouveaux accessoires, si la valeur de ces accessoires est supérieure , ou au moins égale , à la différence existant entre le prix des deux ventes. C'est ce que dit Pomponius dans la loi 15, § 1", XVIII, 2 : « Si fundus indiem addictus fuerit pluris, ut qusedam ei accédant, quœ non accesserint priori emptori , si non minoris sint hae res, quam quo pluris postea fundus venierit, prier venditio volet ; quasi melior conditio allata non sit , si minoris sint. »
Ces derniers mots : si minoris sint sont en contradic-
tion avec ce qui précède , les commentateurs proposent donc de les remplacer par ceux-ci : 5t mmom sU ou nisi minons sint. La fin du texte nous dit que , si un second acheteur offre un prix supérieur, mais que d'un autre côté il lui a été accordé un délai plus long pour payer, on devra faire l'estimation des intérêts de la somme pendant cet excédent de délai; s'ils sont supérieurs à l'augmentation du prix, il n'y aura pas meltQf conditio et la première vente sera maintenue.
Nous venons de voir en quoi peut consister la melior conditio, il nous reste à rechercher dans quel délai elle doit être faite pour amener la résolution de la vente. Deux hypothèses sont i prévoir, les partieis contractantes ont ou n'ont pas fixé de délai. Dans cette dernière hypothèse, il faut sous distinguer ; 91 le délai a été omis^ ce sera au juge à le fixer ex mquQ et bono, comme nous l'avons dit d^ns le paragraphe précédent, si, au contraire, le vendeur a entendu se réserver un droit non limité, il sera toujours admis à accepter Vadjectio à quelle époque que ce soit. Dans la première hypothèse, c'est-à-dire dans le cas où un délai a été fixé par les parties, Vadjectio ne pourra plus avoir lieu lorsque ce délai sera écoulé. Il se peut même qu'elle ne soit plus recevable avant l'expiration du délai fixé , c'est ce qui arrive lorsque le vendeur vient à mourir et que sa succession n'est pas acceptée ou ne l'est qu'après l'échéance du terme. Mais si l'héritier fait adition avant l'expiration du délai fixé , il pourra accepter les offres plus avantageuses qui lui seront faites. Loi 15 princ., XYIII, 2.
Enfin, qu'il y eût ou non délai, Vadjectio n'était plus possible lorsque la chose avait péri : «a Quoniam
pqst interiti^fn rpi jeun nec adferri possit melior conditio. » Loi 3^ XYIII, 2. Il eo était ainsi alors mêpfie ^u'il existait des accessoires. Nous ne nous |éteii<lrpiis p^9 sur ce dernier poiot, car nous ne voulons pas empiéter sur U paragraphe suivant dans lequel nous examinerons spr quoi peut porter Vadjectio,
De r identité d'objet dans les deux ventes.
Fpiripulé^ ^insi| potre dewj^^pme condition le çerait d'une mai^ère trpp al)solu^. L*étude des ^xtes nous permettra de voir ce qu'elle a 4^ trop exagéré.
N/ous avoi^ vu, À la fin du paragraphe précédept, que Vadjectio pe pouvait plus avoir lieu lorsque la chos/e avait péri to{talement et alors même qu'il existait des accessoifes. C'est ce qui résulta de la loi 4, § 1, XVIU, 2, où il est dit que Vadjectio n'était pas admise spr les fruits; de même s'il s'agissait d'une esclave avorte depuis la première vente, le part ne pouvait p^s faire l'objet d'offres nouvelles. Au contraire, la chose vendqe exist^t-e^e , alors même qu'elle était accpmpagpéie d'accessoires inexistants au moment de la première vente , Vadjectio pouvait porter sur le tout. M^is alors , et nous l'avons dit dans le paragraphe précédent, il p'y BfSBxi véritablement adjeetio qu'autant que l'augmentatiop 4^ prix offerte par le second acheteur était supérieure à la valeur de ces accessoires, loi 15, § 1, XVIII, 2.
I4 loi 19, XVIII, 2, va mèijfie plus loin; elle permet
de faire porter Vadjeciio en même temps sur un second objet qui n'aurait pas figuré dans la première vente. Elle suppose qu'un immeuble a été vendu et qu'un fonds de terre y a été ajouté. Uadjectio pouvait porter sur le tout , à la condition que cette adition se fit sans dol. La fin du texte contiendrait une erreur de rédaction ; Godefroy pense, et Pothier aussi, qu'il faut lire : « An posteriori a venditore bona fide facta sit adjectio, )> au lieu de : « An priori venditori bona fide facta sit adjectio. » Pothier ajoute , afin que le sens soit : « An novum fundum bona fide adjecerit venditor vendendo posteriori emptori, » si le vendeur a ajouté de bonne foi un nouveau fonds au premier en le vendant au second acquéreur. On arrive à la même solution sans corriger le texte. Quant aux mots priori venditori^ qui font croire à deux vendeurs alors qu'il n'y en a qu'un , ils s'appliqueraient au vendeur figurant dans la première vente, car s'il n'y a qu'un vendeur, il y a deux ventes. C'est aussi l'explication donnée par Accurse, d'après lequel prior venditor signifierait venditor rei venditx prius.
Il nous reste à voir si Yadjectio pouvait s'appliquer seulement à une partie des choses vendues. Un cas est d'abord prévu par la loi 4, § 2, c'est celui où deux esclaves ont été vendus pour une somme de vingt sesterces. Si, depuis, l'un d'eux vient à mourir, Yadjectio pourra néanmoins porter sur le survivant, car, nous dit Julien, cette hypothèse est différente de celle relative au part de l'esclave. De sorte que si un nouvel acheteur offre plus de vingt sesterces de l'esclave survivant, la première vente se trouvera résolue; mais il faut que l'offre soit supérieure au prix des deux esclaves
bien qu'il n'en reste plus qu'un seul. Il faut , en effet, que Vadjectio paraisse certaine, et, comme dans une vente en bloc, on ne sait pour quelle somme chaque objet figure dans le contrat, elle ne Test qu*autant que le prix offert de l'esclave survivant est supérieur à celui des deux. Mais si Vadjectio ne porte que sur un esclave, c'est parce que l'autre est mort, ce qui le prouve c'est qu'elle a pour effet, lorsqu'elle est acceptée, de résoudre la première vente pour le tout. Le texte ne laisse aucun doute, puisqu'il dit : « Discedi a prîore emptione et ad secundam perveniri. )> Cette solution a son importance au point de vue des risques et des fruits.
Dans la loi 11, § 1, XVIII, 2, Ulpien suppose que sur trois vendeurs deux seulement acceptent Vadjectio, et il décide que deux parts seront acquises au second acheteur tandis que l'autre demeurera au premier, mais à une condition, c'est que la vente ait été faite diversis pretiis, car, dans ce cas , on peut dire qu'il y a autant de ventes que de vendeurs. Si , au contraire , la première vente avait été conclue uno pretio , elle vaudrait pour le tout, car ici il n'y aurait qu'une seule vente. En effet, Ulpien, dans la loi 13 princ, XVIII, 2, dit que ce dernier cas est semblable à celui où le vendeur voudrait accepter Vadjectio, mais pour une moitié du fonds vendu seulement. Dans l'un et l'autre de ces cas, la première vente était maintenue , car la seconde vente ne pouvait se former qu'autant que la première était résolue pour le tout. Tel nous semble être le véritable motif qui a dicté la solution d'Ulpien. La loi 4, § 2, XVIII , 2, ne contredit pas cette manière de voir. L'acceptation des offres pour l'esclave survivant dont elle
parle annulait bien la première yente pour le tout, même relativement à Fesclave mort, et cela était très important au point de vue des risques et des fruits. Yoët semble en donner un autre mptif ; d'après lui , si elle n'était pas admise dans ces hypothèses, is'étaîtafip de ne pas faire naître l'indivision.
Cette explication conduit à admettre la résolution de la vente pour partie dans la loi 4, § 2, XVIII, 2 : car, comme le suppose cette loi, un des deux esclaves vendus étant mort, l'indivision n'y fera pas obstacle. La conséquence nécessaire de cette opinion , c'est d't^river à faire supporter la perte de l'esclave par le premier acheteur qui en sera resté propriétaire , si nous supposons la vente pure et simple. Lp vendeur ne sera donc pas tenu de lui rembourser le prix de Tesciave mort. Mais combien lui devra-tril pour c^lqi sur lequel a porté Vadjectio? Ces difficultés ne se rencontrent pas si on admet la vente résolue pour le tout.
Quant à la loi li, § 1", XVIII, 2, elle n'apporte pas une dérogation à la règle que Vadjectio ne peu^ porter sur une partie des choses vendues , car d^ns ^'hypothèse quelle prévoit , il y a en réalité autant de ventes que de vendeurs, separatw venditione$ , dit Voët.
Il pouvait être convenu que le vendeur ne serait pas obligé de garder les choses vendues pour p^tie. Celsus s'étonne que persoppe n'ait fait cette ren^arque. Mais elle n'est juste qu'autant qu'il s'agit d'une vente faite diversis pretiis, elle ne l'est plus 4aps ^e cas d'pne yente faite u^o pretio, cas dans lequel semble cependant se placer Qelsus, loi 13 princ, XVIII > 2.
Du consentement du vendeur à se prévaloir des offres meilleures.
Il ne suffisait pas que des offres meilleures fussent faites pour que la première yente fût résolue. La résolution n'avait donc pas lieu de plein droit. Il fallait que le vendeur acceptât ces offres et la faculté de les accepter impliquait celle de les refuser. Mais ces deux facultés n*étaient pas absplues comme nous allons le voir.
1** Faculté pour le vendeur de refuser les offres meilleures. — Cette faculté, avons-nous dit , n'était pas absolue, deux exceptions y étaient apportées. La première, lorsqu'il avait été conveiiu que l'acheteur pourrait invoquer l'accomplissement de la condition malgré le vendeur. Loi 9, XVIII, 2. La seconde, lorsque le vendeur était un créancier gagiste. S'il avait été convenu que le créancier non payé à l'échéance vendrait avec in diem addictio, il ne pouvait refuser l'offre meilleure qui lui était faite, autrement c'eût été manquer à la bonne foi. Mais s'il se présentait un acheteur insolvable dans le but d'empêcher la vente, le vendeur pouvait ne pas tenir compte des offres ainsi faites. Loi 10,
xvm,2.
2" Faculté pour le vendeur d'accepter les offres. — Lorsqu'il n'y avait qu'un vendeur, la faculté d'accepter les offres meilleures était absolue liorsqu'elles étaient régulièrement faites. 11 n'en était pas de même lorsqa'il
y avait plusieurs yendeurs. Dans ce cas, il fallait distinguer, suivant que la vente était faite diversis pretiis ou unopretio. Si la vente était faite diversis pretiis, c'està-dire, si à chaque part correspondait un prix déterminé, chaque vendeur était libre d'accepter les offres ou de les refuser, car dans cette hypothèse il y a autant de ventes que de vendeurs. Chacun pouvait donc user de son droit comme il lentendait. Si au contraire, la vente avait été consentie tmo pretio, les vendeurs ne pouvaient accepter rae(/ecfto que d'un commun accord; l'un d'entre eux s'y refusait-il, la première vente était maintenue pour le tout.
IV
Refus du premier acheteur d'offrir lui-même /adjectio.
Lorsque des offres meilleures étaient faites au vendeur, l'acheteur pouvait s'opposer à la résolution de son contrat en faisant lui-même les offres. Il lui était accordé un droit de préemption. Ce n'était qu'après signification des offres meilleures faites par le vendeur à l'acheteur et le refus par celui-ci de les faire luimême que la seconde vente se formait. Lois 7 et 8, XVIII , 2. Mais si l'acheteur consentait à faire les offres en résultait-il une seconde vente à son profit , ou conservait-il la chose vendue en vertu de la première? L'intérêt de la question est relatif aux fruits , nous y reviendrons lorsque nous étudierons les effets de ta condition réalisée.
Lorsque l'acheteur, mis en demeure, de faire luimême les offres s'y refusait, son contrat était résolu, mais il ne Tétait pas toujours irrévocablement. C'est ce qui arrivait lorsque cet acheteur était un mineur, car il pouvait invoquer et obtenir Vin integrum resiùuHo. Loi 35 De min. vigent. an, Dig., IV, 4.
De la formation (Tune seconde vente.
En supposant réalisées les quatre conditions que nous venons d'étudier, la première vente n'était encore résolue qu'autant qu'une deuxième s'était formée. Cette deuxième vente devait être valable, car un contrat nul, ne produisant aucun effet, serait incapable d'anéantir une convention antérieure. D'où il résulte que si, par erreur, la vente a été faite par le père à son fils ou à son esclave, le premier contrat subsistera. Il en serait autrement si le second acheteur était un insolvable , un mineur agissant sine auctoritate tutoris y ou l'esclave d'autrui. Loi 14, §§ 2 et 3, XVIII, 2.
Le deuxième acheteur était-il un insolvable présenté par le premier, la deuxième vente se formait néanmoins, sauf au vendeur à recourir à l'action ex vendito pour se faire indemniser du préjudice qui lui était causé. Loi 14, § 1", XVIII , 2.
Il pouvait arriver que la première vente subsistât malgré la formation d'une seconde , mais alors une de nos conditions, YadjectiOy faisait défaut. La loi 14 princ, XVIII , 2, nous dit, en effet, que si le vendeur préten-
dait avoir revendu pour un prix supérieut* alors qu'il était inférieur ou au plus égal, il était tenu m soUdum envers les deux acheteurs.
Les offres faites par un des coacheteurs ou ob des covendeurs pouvaient, lorsqu'elles étaient acceptées , donner naissance à une deuxième vente* La loi 18, XVIII , 2, prévoit le cas où les offres sont faites par un coacheteur, et elle décide que la première vente sera résolue. Cette décision d'Africain n'a rien de surprenant, le coacheteur n'avail-il pas un droit de préemption en cas d'offres meilleures faites par un tiers, pourquoi dans ce cas lui refuser Tinitiative de Vadjectio puisqu'il est préféré à tout autre enchérisseur.
Quand les offres étaient faites par un des covendeurs, la première vente, avons-nous dit, était également résolue. Cette solution ne semble pas justifiable; dans cette hypothèse comme dans la précédente, eu effet, le vendeur doit garantie à son acheteur; dès lors, comment admettre qu'il puisse l'évincer en faisant luimême les offres? On pourrait peut-être dire que l'acheteur s'est soumis à cette éventualité, mais il est certain qu'il n'a entendu s'y soumettre qu'autant que les offres seraient faites par un tiers, non par l'un des vendeurs. En un mot, il a entendu courir le risque d'une condition casuelle et non celui d'une condition potestative a parte venditoris. Cela est de toute évidence dans l'hypothèse où il n'y aurait qu'un vendeur. La solution que nous donnent les textes ne se justifie donc que par la pluralité des vendeurs.
Il fallait donc qu'il y eût une deuxième vente > et nous venons de voir les cas où sa formation pouvait paraître douteuse. Il nous reste à rechercher si cette
seconde vente pouyait être accompagnée de itlodalités. Elle pouvait l'être d'un terme, loi 15 m fine, XVIII, 2; d'ailleurs, le terme ne suspendait pas la formation dé la vëùte, mais seulement son exécution. La condition, àu contraire, pouvait tenit* en suspens^ soit sa formation, soît sa résolution; au premier cas nous la disons suspensive, résolutoire au second. Il semble que cette distinction soit nécessaire pour résoudre notre question. Si la deuxième vente a été conclue sous condition résolutoire^ la première sera résolue. Si, au contraire, elle a été sous condition suspensive, sa formation même étant tenue en suspens, il y a lieu de faire une autre distinction. La condition mise à la seconde vente se réalisait-elle avant l'expiration du délai fixé par le jpacte^ la résolution de la première vente était assurée; le délai s'écoulait-il sans que la condition mise à la seconde vente se réalisât, la première était maintenue. Décider autrement, ce serait prolonger l'incertitude du droit de l'acheteur au delà du terme qui n'avait pour but que de la faire cesser et par conséquent méconnaître l'intention des parties. En effet, l'acheteur n'a consenti à se voir évincer que pendant un délai déterminé, après l'expiration duquel il a entendu voir son droit se consolider. Si aucun délai n'avait été fixé, la condition pouvait toujours se réaliser utilement, et^ en consolidant la seconde vente, annuler la première.
La question de savoir si une seconde vente conditionnelle suffisait pour annuler la première n'est point posée en ces termes dans les textes. La loi 11 princ, XVIII, 2, nous rapporte une controverse entre les jurisconsultes sur le point de savoir si la deuxième vente
pouvait elle-même être accompagnée d'in diem addictio sans distinguer si elle est conditionnelle ou pure et simple , mais résoluble sous condition. Dans le cas que prévoit la loi H, ce qui fait l'objet de la condition dans la seconde vente, c'est la formation d'une troisième ; or, que la condition se réalise ou non, il est toujours certain qu'une nouvelle vente existe, et s'est formée dans le délai fixé , puisque la seconde ne doit disparaître qu'autant qu'une troisième lui sera substituée. Il n'en est plus de même de toute autre condition accompagnant la seconde vente ; il faut qu'elle se réalise avant l'expiration du délai fixé, autrement il serait certain qu'une nouvelle vente ne s'est pas formée. L'hypothèse prévue par la loi 11 n'est donc pas assimilable à celle où il s'agit d'une vente conditionnelle ordinaire. Par là, on peut s'expliquer pourquoi les jurisconsultes n'ont pas fait la distinction que nous avons proposée ci-dessus.
La question de savoir si la seconde vente pouvait être accompagnée d'm diem addictio était même controversée. Sabinus pensait qu'une telle vente ne pouvait annuler la première , car, selon lui , on ne pouvait pas dire qu'il y avait une vente plus avantageuse si le second contrat n'était pas définitif. Loi H princ, XVIII, 2. Ulpien et Julien admettaient, au contraire, qu'il pouvait y avoir plusieurs ventes successives avec in diem addictio. Ce fut cette dernière opinion qui prévalut.
EFFETS DE L'IN DIEM ADDIGTIO
Les effets de notre pacte varient suivant qu'il intervient dans une vente conditionnelle ou dans une vente pure et simple, mais résoluble sous condition. Chaque hypothèse fera Tobjet d'une section; dans Tune et l'autre, nous examinerons quelle est la situation des parties, Vpendente conditione, 2"* lorsque la condition ne se réalise pas, 3** lorsqu'elle se réalise.
SECTION l.
La vente est conditionnelle.
Situation des parties pendante conditione.
La vente étant conditionnelle , les obligations qui en résultent, obligation pour le vendeur de livrer la chose, obligation pour l'acheteur de payer le prix, sont elles-
mêmes conditionnelles. Il n'existe ni droit ni obligation, tout est en suspens, cependant les parties contractantes sont liées Tune à Tégard de l'autre, et il ne dépend plus d'elles de ne pas Tétre. Les Institutes, parlant d'une stipulation conditionnelle, disent qvj'il en résulte pour le créancier une spes debitum iri, Inst.^ Deverb. oblig., III, XV, § 4. Cette expression qu'emplojaient les Romaîas pour détermiAer la situation du créancier vis-à-vis du débiteur, était inexacte, car si le créancier, pendente condttione, n'a aucun droit, il a plus qu'une espérance. Dans notre hypothèse, il y a donc plus qu'une espérance, il y a de part et d'autre un droit sui generis, transmissible en cas de mort des contractanfts. €e qui le prouve bien encore, c'est que, lorsque la condition se réalise , c'est-à-dire , lorsque la vente se forme , il s'opère ^nt rétroactivité qui reportt les effets de la vente au jour du contrat. Comme la clause d'm diem addictio était insérée dans l'intérêt du vendeur, il était toujours loisible à celui-ci de renoncer à s'en prévaloir et de rendre la vente pure et simple d'une façon définitive, à moins que la clause ut liceret resilire emptori ne fût insérée dans le contrat.
Si la chose est un corps certain et vient à périr pendente condttione, la vente ne peut se former faute d'objet à l'arrivée de la condition ; or, si la vente ne se forme pas, il ne peut être question de rétroactivité. 11 en résulte que la perte est pour le vendeur, puisqu'il ne peut exiger le prix, l'obligation de l'acheteur ne peut naître sans celle du vendeur. La perte partielle n'empêche pas ia Tente de se former, elle est donc supportée par l'acheteur, et cela est tout naturel , puisqu'il bénéficie de la plus-^value qui vimt à se produire.
Pmiméfi cûUifitmte ie yendeur giaj^era les &uite de 1a phqçe wadue iet wjora h reyeûdic»jtioo. S'il ja'.est pas proprié tqiîre , il pourra le devenir au moy/ea A^ T^su* capioD , let daia^s ce cm , la Publicienae luji aérait donn^ s'il ve^^ à perdre la possession, dujas :ibecoj^e ^md la re^veodkation à Tacheteur ^i la tradition a été faite ; U se fonde, poiur le décider ainsi, sur la }oi 41 De ^ei vmd., VI, 1. B en résulterait que la reyeudication pouyait être accordée à qu^lffu'un qui n'hait pas pro* priétaire, jcar l'a^etew^ c^î^ûs le jcas 4/9 yeate .conditionnelle, ne devient pas propriétaire, il n'aat coème pas , lorsque la tradition lui a été faite , in causa tisucapiendiy en supposant qu'il a acheté a non domi7io, loi 4 princ, XVIII, 2. A quel titre le serait-il? Au titre pro es^ptore, cela ne se peut, puisq^'il n'est pas encore acheteur, ou plut(^t il ne l'est que sous condition, loi 8 princ. De periculo etcom,, XVIII, 6; Frag. Vat., § m. Il n'a donc même pas droit à la Puhlicienne. La loi 41 De rei vind., VI, 1, donne bien la revendication à l'acheteur, mais il s'agit d'une hypothèse où la vente est pura non conditionalis, con^ne le pensait Cujas. Ce point ne fait plus de doute.
Si la tradition de la chose a été faite à l'acheteur, cette tradition n'a pu le rendre propriétaire puisque, dans notre hypothèse^ leijusta causa n'est que conditionnelle comme la vente. Mais par cette traditipn acquiert-il au moins la possession? La question est controversée et elle n'est pas sans importance.
Dans une première opinion , l'acheteur qui reçoit la tradition n'acquiert pas la possession; car, dit-on, il ne peut l'avoir sans acquérir en même temps la propriété ; or, comme il n'acquiert celle-ci que sous condition.
c'est qu'il n'a la possession que sous la même condition. Mais, dans une deuxième opinion, on répond que la possession peut résulter de la tradition sans que la propriété soit par là même transmise nécessairement. La possession seule peut être déplacée si telle est la volonté des parties*. N'est-ce pas ce qui a lieu dans le pignus, le débiteur transmet la possession au créancier tout en s'en réservant la propriété. D'après la première opinion, le vendeur aurait les interdits; d'après la seconde , ce serait l'acheteur, puisqu'on lui reconnaît la possession.
Situation des parties lorsque la condition ne se réalise pas.
Si la condition vient à défaillir, c*est-à-dire, si des offres meilleures sont faites et acceptées, la vente est non avenue, ni droit ni obligation n'auront pris naissance. La validité des droits consentis sur la chose par le vendeur ne peut être mise en doute. S'il y a eu tradition, le vendeur pourra en revendiquant, exiger que l'acheteur lui restitue la chose et Vomnis causa. Les parties devront donc se retrouver, après la condition défaillie, dans la même situation que s'il n'y avait pas eu de contrat.
^ M* Bufnoir, Théorie de la condition, en droit romain.
§ni.
Situation des parties lorsque la condition se réalise.
Par la réalisation de la condition , la vente se forme , les droits et obligations qui en résultent prennent naissance d'une façon définitive. L'acheteur aura l'action empti pour se faire livrer la chose s'il n'a déjà reçu la tradition et le vendeur au moyen de l'action vendit^ pourra exiger le prix. Ces droits et obligations seront même réputés nés du jour du contrat et non pas seulement du jour où la condition s'est accomplie.
C'est ce qu'on exprime en disant que la condition rétroagit. Les interprètes ne sont pas d'accord sur le point de savoir à quelle idée il faut rattacher cet effet rétroactif de la condition.
Les uns pensent que l'effet rétroactif de la condition a son fondement dans l'interprétation de la volonté des parties.
M. Bufnoir {Théorie de la condition, p. 307) considère, au contraire, que l'effet rétroactif de la condition a été introduit comme un correctif à la règle qui reportait à l'avènement de la condition , la formation du contrat. Les jurisconsultes romains, dit-il, après avoir émis cette idée que le contrat se forme à l'arrivée de la condition, n'ont pas pu, en pratique, en admettre toutes les conséquences et pour corriger ce qu elle a de trop exagéré , ils l'ont corrigée par la fiction de rétroactivité. M. Accarias, II, p. 293, de même que M. Bufnoir, n'admet pas que la rétroactivité de la condition accomplie
ait son fondement dans l'intention des parties. Cette manière de yoir est confirmée par la loi 40 Dig., De stip. serv.y XLV, 3.
Nous allons rechercher quels sont les effets de la rétr*]>àctivité de là condition, en ce ^ui concerné les fruits, les risques, les droits dont la chose a pu être grevée et Tusacapioii.
L Effets de la rétroactivité relativement aux fruité. — Dans une première opinion on se fonde sur la rétroactivité de la condition y laquelle ne contiendrait point de terme et on en conclût que les fruit^ appartiennent à l'acheteur. Les textes invoqués à Fappui de cette solution ne nous paraissent pas concluants, ce sont les lois 12, § S Dîg., Fam. ercis,, X, 2; 64. D. De verb. oblig.
Une autre opinion qui nous parait préférable est celle exposée par M. Bufnoir [Théorie de la condition) : « Quand la conditioTl s'est accomplie utilement, dit-il, les parties sont à coùsidérer ex po$t facto , quant aux rapports obligatoires dérivant du contrat comme ayant contracté sous un terme incertain. »
« L'arrivée de la condition ayant supprimé l'incertitude, on peut bien supposer que les obligations ont existé en droit dès l'origine , mais on ne peut pas faire que l'exécution n'en ait été reportée à l'époque ou là condition s'est accomplie. »
Il résulte de cette manière de voir que dans la condition , il y a une incertitude et un terme. Dès que la ctondition se réalisé, l'incertitude disparaît, et, par l'effet de la rétroactivité, les Obligations sont réputées avoir pris naissance du jour da contrât, mais cette
r^roactmté o'efiEace pas le terme qui est Tarrivée de la condition. CTest à ce moment seulement que la chose doit être livrée et le prix payé jusqu'à ce jour, le vendeur a donc droit aux fruits. Il ne faut pas confondre deux choses bien distinctes, l'obligation et son exigi* bilité. La rétroactivité s'applique à Tune et n'a pas d'effet sur l'autre. La condition n'a pas d'effet rétroactif en ce qui concerne les fruits^ ceux qui ont été perçus pentUnte conditione appartiennent donc au vendeur. C'est d'ailleurs ce que dit la loi 8, De periculo et cem.j XVIII, 6 : a Fructus medii temporis venditoris sunt. » On a, il est vrai, prétendu que cette loi, s'occupant des risques, statuait sur le cas où la chose aurait péri totalement. Mais ce texte n'est pas le seul, la loi 4 princ, XVIII, 2, décide que les fruits n'appartiennent pas à l'acheteur, lorsque la vente est conditionnelle. « Ubi autem conditionalis venditio est, negat Pomponiûs nsucapere eum (eraptorem) posse, nec fructus ad eum pertinere. »
Nous avons dit que les détériorations étaient supportées par l'acheteur, on en a tiré argument pour décider que les fruits lui appartiennent. Puisqu'il supporte les risques, dit-on, il est juste qu'il ait les fruits pour se dédommager. Mais , ce n'est faire là qu'une compensation arbitraire entre le commodum et Vincommodum rei venditm. D'ailleurs, qui ne voit qu'elle est tout à l'avantage de l'acheteur, car, la chose peut tout aussi bien s'améliorer que se détériorer, il aurait donc les fruits sans qu'il en résultât d'équivalent pour le vendeur. Dans la vente à terme , les fruits sont pour le vendeur, comme la condition contient un terme, la même solution , en ce qui concerne les fruits , est équi^
table. Cujas attribue aassi les fruits au vendeur^ dans la loi 13 Dig., De act. empti et vend. « Ut puta, dit-il, venditione contracta sub conditione; percepti ante conditionem impletam, quod est ante perfectam venditionem, non pertinent ad emptorem, sed ad venditorem; » Furgole, sur la loi 32, § 1" D. De leg.y 2, chap. 7, section 4, n'admet pas non plus la rétroactivité en ce qui concerne les fruits. Telle est aussi Fopinion de M. Accarias, t. II, p. 294, note 1. Enfin M. Troplong, dans son Traité de la vente, 1, n* 322, p. 478, s'exprime ainsi : « Ne serait-il pas injuste que l'acheteur qui, ayant l'avènement de la condition ne doit pas le prix de la chose, ni, par consiéquent, les intérêts de ce prix, recueillit les fruits. »
II. Effets de la rétroactivité, quant aux risques dans la vente conditionnelle. — Il ne peut être question ici que de la perte partielle, car, dans le cas de perte totale, la vente ne pouvant se former, il n'y a pas de rétroactivité possible. Lorsque la perte est totale, nous l'avons dit plus haut, les risques sont pour le vendeur. En effet, dès lors que la vente est devenue impossible, faute d'objet, il ne peut exiger le prix.
La perte partielle, au contraire, n'empêche pas la formation de la vente à l'arrivée de la condition ; or, les obligations qui ont pris naissance conditionnellement le jour du contrat , se trouvent rétroactivement consolidées. Par suite de la rétroactivité , les parties se trouvent donc, quant à la partie partielle, dans la même situation que si la vente avait été pure et simple ab initio. Le vendeur pourra exiger le prix dès que la condition sera réalisée , il en résulte que la perte par-
tielle sera supportée par Tacheteur, il n'y a rien là d'injuste^ puisque c'est lui qui profite des améliorations *.
III. Effets de la rétroactivité en ce qui concerne tes droits consentis par le vendeur. — Par Teffet de la rétroactivité, Tacheteur est-il devenu propriétaire ou seulement créancier du jour du contrat? Si on admet la première solution , les droits consentis par le vendeur, pendente conditione, Tout été a non domino et, par conséquent, ils n'ont même pas pu prendre naissance. Si, au contraire, on admet la seconde qui nous parait confirmée par la loi 11 princ, D. De don. int. virumettix., XXIV, 1, on doit décider que le vendeur, étant resté propriétaire jusqu'à l'arrivée de la condition , tous les droits consentis par lui l'ont été a domino, et que, par conséquent, ils sont valables. Mais, par suite de la rétroactivité de la condition , ces droits cesseront d'exister en vertu de la règle : Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet. Dans Tune comme dans l'autre opinion, on reconnaît que lorsque la vente devient définitive, l'acheteur acquiert la chose exempte des charges dont le vendeur aurait pu la grever pendente conditione. Mais tandis que les uns, pour le décider ainsi, s'appuient sur l'effet rétroactif de la condition accomplie, les autres regardent cette solution comme la conséquence de la règle : Nemo plus juris ad alium trans ferre potest quam ipse habet.
IV. Effets de la rétroactivité quant à fusucapion. — Si nous supposons que la tradition a été faite à l'a-
* En ce 8608, M. Bufooir, Théorie de la condition en droit romain, p. 304 et 305.
chetear par un Tendeur qui n'était pas propriétadre , au profit de qfuîi s'aecomi^ra l'usucapion? D'aboré, la fpiestion ne peut pas faire de doute pour ceux qui admettent que , pendênte cônditi&ne, le tendeur n'a pas plus péfdu la possession que l'a propriété, par le fait de la tradition. Le vendeur continuant à posséder malgré la tradition , c esrt à son profit que s'accomplira l'usucapion. La solution est aussi la même dans l'opinion que nous avons admise plus haut, et d'après laquelle l'acheteur a pu acquérir, par la tradition , la possession àd interdicta mais non la possession ad usucapionem. Dans Tune comme dans l'autre de ces deux opinions, on n'admet pas que l'acheteur puisse com* meneer à prescrire tant que la condition n'est pas défaillic , c'est-à-dire avant le moment où il serait devenu propriétaire s'il avait acheté a dommo.
D'après une autre opinion, l'usucapion s'accomplit au profit de l'acheteur, pendmte conditione, dès l'instant où il a reçu la tradition. L'acheteur, dit-on, qui est de bonne foi , a deux des éléments nécessaires pour usucaper, il ne lui manque donc que la fusta causa; or, par un effet de la rétroactivité de la condition, elle est censée avoir existé du jour de la tradition.
Suivant ce système , les effets de la rétroactivité de la condition s'appliqueraient aux actes translatifs de propriété, à la tradition comme aux obligations. En effet, si, an lieu de supposer que la tradition émane d'un non dominus, nous la supposons faite par un vendeur qui est propriétaire, il devra également en résulter que l'acheteur, par l'effet de la rétroactivité, est devenu propriétaire du jour de la tradition; car on ne peut pas admettre que la propriété ne lui soit pas acquise aussitôt que s'il avait acheté a non dommo.
lÈûJué^'. .
Qi^, les tétks décident qtiétk eas dé t^âdHiOtl Mûditionnelle, la propriété n'est transférée qu'à Tarritée dêr k coilditioâ. Ceii c« qdè dit HM tl. De don. int. virum et u«., XXIV, i t « Sed intérim, ^e^ non rtatUm fiant ejU9$ cui donateë diitit, ^d tune denMtn, eum mo^ insecuta est ! meiiio igHur tempore dôtrfitiium remanet apud eum, qui donâvit. » Puisqne la tradi* tion conditionnelle m transfère pas la propriété pendente conditione; comment la possession qui en résulte pourrait-elle conduire à Tusucapion et lui faire produire indirectement un effet qu'elle ne peut produire elle-même* D'ailleurs, il y a des textes qui décident formellement que, dans le cas de vente conditionnelle, l'acheteur ne prescrit pas pendente conditione. C'est d'abord la loi 4 princ, XYIU, 2, elle est ainfti conçue : « Ubi autem conditionalis venditk^ est , negat Pomponius usucapere eum (emptorem) posse. y^ La Idi 8, De perk. et camm,, XVIIl, 6, donne la même solution : « Quod si pendente conditione, res tradita sit emptor non peterit eam nsucapei*e. »
Il résulté encore des termes dé la loi 2, § 2 D., Pro emp.y XLI, 4, que l'âchetenr ne prescrit pas pendente conditione : « Si sub conditione emptio facta sit, pendente conditione emptoi* usu non capit. Idemque est et si ptitat conditionem ettitissé; quee Uundum extitH, similis est enim ei qui putat se émisse. Contra si extitit et ignorât : potest dici secundum Sabinum, qui potius sUbstantiam intUétur, quam opinionetti, usncapere eum. » — S'il était vrai que l'acheteUr ccnnmençàt à usucaper à partir du moment où il a reçu là tradition , Sabinus ne s'occuperait pas du point de savoir s'il a c^nu ou non l'arrivée de la condition; Cette p^éoCcupalion du jurisconsulte ne s'expliquerait pas si l'usucapion de
l'acheteur remontait au jour où la chose lui a été livrée.
Les textes que nous venons de citer décident formellement que l'acheteur n'usucape pas pendante conditione, mais on a prétendu qu'ils ne s'appliquaient qu au cas où la vente ne se formait pas. On pourrait répondre <[ue ces textes ne distinguent pas si la condition se réalise ou non , et que par conséquent la solution doit être la même dans les deux hypothèses. Mais il y a un texte , le § 111 des Frag. du Vat. qui suppose précisément que la condition s'est réalisée, ce qui revient à dire qu'en matière d'm diem addictio la vente est devenue définitive, et d'où on peut conclure que dans aucun cas , l'acheteur ne peut usucaper ;>^n€fen/e conditione, « L. Titius a Seia uxore inter cetera accepit aestimatum etiam, Stichum puerum , et eum possedit annis fere quatuor ; quœro an eum usuceperit? Paulus respondit, si puer, de quo quaeritur, in furtivam causam non incidisset, neque maritus sciens alienum in dotem accepisset, potuisse eum œstimatum in dotem datum post nuptias, ante non, usucapi. Quamvis Julianus et ante nuptias res dotis nomine traditas usucapi pro suo posse existimaverit, et nos quoque idem probemus; tamen hoc tune verum est, eum res dotales sunt : eum vero œstimatse dantur, quoniam ex empto incipiunt possideri, ante nuptias pendente venditione, non prius usucapio sequi potest, quam nuptiis secutis. »
Qu'il y ait eu ou non tradition l'acheteur ne commencera à usucaper que du moment où il serait devenu propriétaire s'il avait acheté du verm dommus, La rétroactivité de la condition n'a donc pas d'effet en ce qui concerne l'usucapion.
SECTION IL
Xia Tente est pnre et simple mais résoluble sons condition.
Situation des parties pendente conditione.
Lorsque la vente a été consentie sous condition résolutoire , ce que la condition tient en suspens ce n'est plus sa formation mais sa résolution , pura est emptio sed sub conditione resolvitur. Les droits des parties sont exigibles au moment même de la formation du contrat, droit pour l'acheteur de se faire livrer la chose, droit pour le vendeur d'exiger le prix. Après la tradition faite et le prix payé, l'acheteur devient propriétaire si son vendeur l'était lui-même. S'il a acheté a non domino, c'est lui qui usucapera. Du jour même du contrat les fruits et les accessoires lui appartiendront. C'est, en effet, ce que dit le § 1" de la loi 2 D. De in diem add.y XVIII, 2 : M Ubi igitur, secundum quod distinximus, « pura venditio est, Julianus scribit, hune cui res in u diem addicta est, et usucapere, et fructus et accessio- « nés lucrari. » Le jurisconsulte ajoute : « Et periculum « ad eum pertinere, si res interierit. » Cette dernière solution relative aux risques ne pouvait pas faire de doute lorsque la perte était totale, puisque Yadjectio devenait impossible. Dans le cas de perte partielle, au
contraire, une nouvelle vente pouvait décharger Tacheleur des risques.
Si l'acheteur vient à être dépossédé penderUe conditione, il aura la revea^ii^a^tioa. liQi 41 D. De reivind., YI , 2. L'acheteur avait également les interdits et ils lui étaieut çl^Ji^ixés uijXemeiit alors même que 46S (pffres meilleures étaient faites ; » QMk|9ivis melior conditio « allata fuerit , ipse utile interdictum babebit. » Loi 4, § 4, D. De in diem add., XVIII, 2. Mais , dans le même texte , in fine, Julien ajoute , qu'il sera tenu par l'action venditi de lojurnir au vendeur cette action ^in§ji ^ue les fruits : « Sed eam actionem sicut fructus, quos percece pit,, yea^iiti JM^icip pf)^s,tatwrvy|û. ^)
Nous UQMS bornons içj .^ .^pp^Uter qf^ V.ach^tiWf , p^dente conditioner étfutii propri^ire^ pet^t grever la chose de 4roiJt3 f ée^U et jçn^n^e l'alié^iier, JD^^ç le paragraphe suiyaAt» no^us yer^pns quel :Sera Le sort de ^es actes apr^s ja résolution 4e la vent^.
§iï.
Sii,mtion des parties lorsgue Id f^oniiiiofi résolutoire se réalise.
Si Ja çoadiUpjfi résolutoire se jréalise, c'te3it-à-di^e, si dçs.ojKr^^ ispnt fftites et acceptées, la première yefli,tç /est résçAwft. M ^^'ep i;ésyjite des efifets nombreux et im|v^l^ats qu'auMut que la prçgpriété a étjé transférée ^ il>cheteur; autrement la ré^iolutjion ^ii'aur^ pou^ e^^ que d'empêclier les parties 4ç poursi^iyre l'exécution du contrat. Nous supposons donc que lit traditîojM a été
faîte ei le prix payé. Ces effets résultant de la résolution sont relatifs, auK resthutions réciproques que doiyeat se faire les parties, aux actions qui leur sont données pour les obtenir, aux actes émanés de l'acheteur relativement à ih chose vendae, à la possession et aux risques.
Gomme les interprètes ne sont pas d'accord sur la force avec laqu^le opère la condition résolutoire , certains des effets qui en résultent varient suivant les systèmes. Il est donc indispensable de les exposer avant d'étudier les effets de la condition résolutoire.
4*' Système. — La propriété à Rome ne pouvait être transférée ad tempus, c'était là la conséquence de son caractère de perpétuité. Une fois transmise, l'accomplissement de la condition résolutoire ne pouvait y mettre un terme. Cette règle aurait été absolue à toutes les époques du droit romain. L'acquéreur, sous condition résolutoire conservait la propriété de la chose aliénée nonobstant l'arrivée de la condition résolutoire. Il aurait seulement -été tenu d'une action personnelle à l'effet de retransférer la propriété de la chose au tra^ dens. Ce système e0t enseigné par M. Maynz, t. Il, § 334. Les partisans de oette opinion se fondent sur le § 283 Frag. Vat., d'après lequel la propriété ne pouvait être transférée ad t^npus. Il est ainsi conçu : « Si sti- M pendiariorum prsedîcHrum proprietatesa dono dedîsti « ita «t post mort^n e)}us qui accepit ad te rediret , do- « natio incita «st, eum ad tempus proprîetas transferri « nequiverit. » €e qui nous pnou^e encene que da pro* priété ne pouvait être transférée ad tempus, ie*esi qu'an cas de constitution de gage par un déchîteur à son créancier, il intervenait un contrat de fiducie à l'efietd'obli'-
ger celui-ci à retransférer la propriété de la chose donnée en gage après remboursement. C'est donc que la propriété ne faisait pas de plein droit retour au débiteur.
Les lois 35, § 3 , 39 De mort caus. donat., XXXIX^ 6, et 38, § 3 D. Z)^ usuris, XXII, 1, confirment la règle posée par le § 283 Frag. Vat. Elles n'accordent qu'une condictio au donateur pour recouvrer la chose donnée en cas de prédécès du donataire. De même la loi 2, C. De pactis int. empt. et vend., lY, 54, statuant sur un cas de vente à réméré, décide qu'en cas de restitution du prix, le vendeur ou ses héritiers auront, soit l'action ex vendito, soit l'action prssscriptis verbis. Ce texte tranche une question controversée entre les Cassiens ou Sabiniens et les Proculiens. Nous aurons à revenir sur la discussion qui s'éleva entre les deux écoles, sur le point de savoir par quelle action le vendeur pouvait contraindre l'acheteur à lui retransférer la propriété lorsque la condition résolutoire $*était accomplie.
Enfin , la loi 3, C. De pact. int. empt. et vend., IV, 54, refuse formellement la revendication au vendeur.
2* Système. — Un autre système est enseigné par M. de Vangerow, Lehrbuch, t. I, § 96. C'est celui qui prévaut en Allemagne. D'après ce second système , le transport de la propriété sous condition résolutoire aurait été possible à toutes les époques. A l'arrivée de la condition, le retour de la propriété au vendeur, se serait toujours opéré ipso jure. Voici comment on peut raisonner dans ce système : Les parties contractantes ayant subordonné l'existence du droit transmis à une condition résolutoire ajoutée au contrat qui sert de base au transfert , lorsque la condition résolutoire s'accom-
plit, par suite de son effet rétroactif au jour du contrat, la résolution du droit de propriété doit également rétroagir à ce jour. Les parties auraient eu le pouvoir de modifier les effets du transport de propriété. Mais les partisans du second système , en raisonnant ainsi, font une pétition de principe. Ce qu'il y a de conditionnel, ce n'est pas la résolution du droit de propriété, mais la résolution du contrat.
Parmi les textes invoqués à Tappui de cette seconde opinion, il y a d'abord la loi 4, § 3 D. De in diem add., XVIII, 2. Elle suppose que l'acheteur in diem addictio a constitué en gage la chose qui lui a été vendue, puis des offres étant faites et acceptées, elle décide que le •gage prendra fin « rem pignori esse desinere. » La loi 41 D. De rei vend., VI, 1, décide également que la propriété fait de plein droit retour au vendeur après l'accomplissement de la condition résolutoire puisqu'elle lui accorde la revendication : « Si quis ha lege emerit, ut si alius meliorem conditionem attulerit, recedatur ab emptione , post allatam conditionem , jam non potest in rem actione uti. Sed et si cui in diem addictus sit fundus, antequam adjectio sit facta, uti in rem actione potest : postea , non poterit. »
Les autres textes cités à l'appui de cette opinion sont les lois 14 D. De mort. caus. donaL, XXXIX, 6; 1 et 4 C. De pactis int. empt. et vend., IV, 54 ; loi 8 D. De lege com., XVIII, 3 et 9 princ. De aqua et aqum, D» XXXIX, 3.
Les textes invoqués dans le premier système statueraient sur des hypothèses où l'aliénateur n'aurait fait aucune réserve relativement à la propriété qu'il trans-
mettait; elle aurait passé sans restrietioti à l'ac({oéreur. D'ailleurs la revendication suffisante en ce qui concernait la chose aliénée elle-même , ne Tétait plus dès lors qu'il s'agissait des fruits produits par elle ou des actions auxquelles elle avait donné lieu. La revendication n'excluait donc pas l'action personnelle. Dès lors, il he fondrait pas s'étonner si certains textes ne mentionnent que la condictio, alors que d'autres ne pariettt que de la revendication. Le coûcours de ces deux actions est même indispensable puisqu'elles se complètent.
3* Système. — Dans un troisième système on admet là solution du premier pour l'ancien droit et celle du second, comme étant déjà adoptée par certains jurisconsultes dès l'époque classique. En effet , dès cette époque Marcellus et Ulpien, abandonnant Tancienne théorie d'après laquelle la propriété ne pouvait être transmise ad tentpus, admettent qu'après la condition résolutoire accomplie, la propriété fait de plein droit retour à l'aliénateur. Cette nouvelle théorie fut admise d'une façon définitive par Justinien.
Ce troisième système est celui qu'enseigne M. Pellat {De rei vindic, p. 279) et dont il est l'auteur. Il le développe dans son commentaire du titre : De rei vind., loi 41, p. 274. C'est aussi celui admis par M. Bufnoir {Théorie de la condition, p. 138 et suiv.). Il nous parait le seul admissible, car lui seul parvient à expliquer les textes d'une façon satisfaisante.
Dans l'ancien droit, et encore à l'époque classtqne, l'arrivée de la condition résolutoire ne mettait pas fin i la propriété de l'acquéreur, mais avait seulement pour effet de dooner naissance à une condictio pour l'ôbli^t* de la retransférer à l'aliénateur. Nous avons cité à l'ap-
pui de cette mamire dé voit* le § 283^ les lois 38, § 3, 39 D. De mort. caus. donat,, XXXDi, 6; â8, § 3 D. De usuris, XXII, 1 ; 2 C. Z)e pacth int. empL et vend,, tV, 54, et enfin la loi 3 au même titre qui est en oppositiétl formelle avec la seconde opinion.
Cotnme hous l'avons dit, dès Tépôque classique, certains jurisconsultes introduisirent une nouvelle théorie qui fut admise définitivement sous Justinien. C*est ce que prouvent les textes suivants et desquels les partisans du premier système donnent une explication arbitraire quand ils ne vont point jusqu'à les corriger. D'abord la loi 4, § 3 D. De in diem add,, XVIIl, 2, s'exprime ainsi : « Sed et Marcellus, lib. 5, Digesto- « rum séribit, pura venditio, et in diem addicto fundo, « si melior conditio allata sit, rem pignori esse de- « sinere, si emptor eum fundum pignori dedisset. Ex « quo colligitur, quod emptor medio tempore domi- « nus essel ; alioquin nec pignus teneret. » M. Maynz explique de la façon suivante ce texte gênant pour sa doctrine. Il présente une rédaction impossible, dit-il, t. II, p. 354, note 38, et donne un résultat d'une absurdité complète que les raisonnements les plus subtils ne sauraient faire disparaître. Comment, en effet, condliei* la première phrase dé ce texte avec la conclusion et avec l'argumentation qiie renferme la secwide. Il propose donc de rétablir le texte en ajoutant liûe négation , « rem pignvri non esse desinere, » Nous ct'oyons, au contraire, qu'il faut maintenir le texte tfel qu'il est. Les mots ex quo colligitur, quod emptor medio teinpore doininus esset expliquent suffisamment ceux-ci alioquin riec pignus teneret. Nous comprenons le té*të de cette façoil : Lorsque dès offres meilleures
sont faites, le gage cesse d'exister si l'acheteur a donné le fonds en gage. Ce qui suppose qu'il était propriétaire pendente condittone, autrement le gage ne tiendrait pas, c'est-à-dire n'aurait même pas pris naissance, par conséquent, il ne pourrait être question de sayoir s'il prend fin. D'ailleurs, Ulpien qui rapporte l'opinion de Marcellus dans la loi 3 D. Quibtts mod, pignus, XX, 6, confirme notre interprétation. Toutefois, la fin de la loi 3 qui statue sur une vente sous la condition résolutoire nisi res emptori displicuerit, donne une solution opposée à celle que nous venons d'admettre au cas de vente avec in diem addictio. Cette fin de texte peufêtre invoquée par les partisans du premier système. Les partisans de la résolution in rem l'expliquent de différentes manières. Molitor, t. I, n** 141, p. 175, pense que si le gage ne prend pas fin , c'est que la condition résolutoire est potestative de la part du restituant. Mais, comme le fait justement remarquer M. Bufnoir {Théorie de la condition), il ne s'agit pas de savoir s'il y a rétroactivité , mais si l'arrivée de la condition résolutoire met fin au droit de propriété de l'acquéreur. Deux autres explications nous sont données par M. Bufnoir. Même dans la nouvelle théorie, dit-il, la résolution pouvait , dans Tintention des parties , n'avoir d'autre effet que d'obliger l'acquéreur à retransférer la propriété à l'aliénateur, comme le prouve la loi 12 D. De preescrip. verb., XIX, 5. Mais une telle volonté n'apparaît pas plus dans la deuxième hypothèse de la loi 3 D. Quibus mod. pigntAS, XX, 6, et cependant les deux solutions données sont opposées. Enfin , ajoute M. Bufnoir, la condition eût-elle affecté la propriété, que la loi 3 s'expliquerait encore par le fait d'avoir
disposé de la chose par voie d'aliénation ou de constitution de droits réels; car, par un tel acte, l'acheteur se rendait évidemment non receyable à se prévaloir de la réserve faite à son profit dans la vente. Et cela pour deux raisons : 1** comme ayant agréé la chose par le fait d'en avoir disposé; 2** pour s'être mis dans l'impossibilité de restituer la chose. Cette deuxième explication nous parait préférable à la première. M. Maynz réfute très longuement les arguments tirés des lois 8 D. De lege comm., XVIII, 3 et 4 C. De pactis int. empt. et vend., IV, 54. Les mots vindkari, vindicationem rei dont se servent ces lois ne seraient pas pris dans leur sens technique. Ils ne signifieraient pas intenter l'action in rem, mais faire reconnaître son droit à la chose au moyen d'une action personnelle. Nous n'admettons pas cette manière d'expliquer les textes, nous préférons laisser aux mots leur sens habituel, sauf à reconnaître que les lois 3 et 4 C. De pactis aut. empt. et vend, sont contradictoires , puisque la première accorde la revendication que refuse la seconde. Mais est-il impossible que l'empereur Alexandre ait abandonné l'ancienne théorie pour suivre la nouvelle. D'ailleurs, les deux textes ne sont pas inconciliables. On peut dire que la loi 4 , à la difiërence de la loi 3, se place dans l'hypothèse où l'acheteur n'avait reçu qu'une possession précaire. Une autre explication a été donnée, mais elle nous parait moins soutenable. La condition résolutoire, a-t-on dit, peut être formulée de deux façons : directis verbis, res in empta sit; ou obliquis verbis, res redeatur. Dans le premier cas, le vendeur avait la revendication, ce serait l'hypothèse prévue par la loi 4. Dans le second cas, le vendeur n'avait qu'une action
personnelle comme <Uns la loi 3. Cette distinction nous semble trop arbitraire pour être admise.
En faveur du troisième système on pei^t encore invoquer la loi 29 D. De mort. caus. dotnat., XXXÏX, 6. Une donation à cause de mort a été faite et le donataire prédécède. Ulpien accorde au donateur la revendication pour recouvrer la chose qu'il a donnée, « potest defendi, in rem competere donatori, » C'est i;ne opinion , a-t-oi^ dit, que le jurisconsulte émet timidement. Cela est vrai, mais ne prouve qu'une chose, c'est que du temps d'Ulpien, la règle d'après laquelle la propriété ne pouvait être transférée ad tempus avait encore ses partisans. Cependant Ulpien n'innove pas, puisqu'il se prévaut de l'opinion de Marcellus pour décider que le gage s'évanouit à l'arrivée de la condition résolutoire, lois 4, § 3 D. De in diem add., XVIII, 2; et 3 D. Quibus non pignusy XX, 6.
M. Maynz estime que Topinion émise fort timidement par Ulpien aurait d'autant moins de valeur que la matière des donations présente , par sqite de la loi Cincia, les irrégularités les plus grandes. La loi 1 C. De donat qux sub modo, VIII, 55, qui donne nonseulement une condiçtio au donateur, mais encore la revendication, serait une anomalie. Nous n'en croyops rien.
La loi 41 D. Dereivind., VI, 1, nous prouve encore que la résolution a pour effet de faire revenir de plein droit la propriété à l'aliénateur puisqu'elle lui accorde la revendication, tandis qu'elle la refuse à l'acheteur dès que la condition est accomplie. Cette loi est ainsi conçue : « Si quis ha lege emerit ut si alius meliorem condîtionem attulerit , recedatur ab emp^ione , post alla-
tam coaditionem , jam non potest \n rem actione uti. Sed et oui io diem addictus sit fundus , antequam ad^ jectio sit facta , uti in rem actione potest : postea non poterit. » Suivant M. Maynz, cette loi s'expliquerait par l'obligation qui incombe à l'acheteur de céder les ac* tions qui ont pu naître à l'occasion de la chose vendue. Nous croyons au contraire que ce texte prouve d'une manière péremptoire que la propriété fait de plein droit retour au vendeur. S'il en était autrement l'acheteur pourrait toujours revendiquer, nonobstant la résolution de la vente, s'il restait propriétaire; sauf au vendeur à obtenir, au moyen d'une action personnelle, la chose elle-même ou 3on (équivalent. Si le texte refuse la revendication à l'acheteur, post allatam conditionem, c'est évidemment qu'il a cessé d'être propriétaire.
Il résulte des textes ci-dessus et de ceux invoqués par le second système, que dès l'époque classique, Ulpien et avant lui Marcellus et Scsevola faisaient produire à la résolution du contrat un effet plus radical qu'on ne l'avait fait jusqu'alors^ M. Maynz ne peut croire que le principe d'après lequel la propriété ne se transférait pas ad tempus ait été ainsi abandonné. Rien n'est moins étonnant, cependant, si on considère combien était peu efficace l'action personnelle donnéo ^ l'aliénateur lorsque l'acquéreur ou ceux qui lui succédaient étaient de mauvaise foi ou insolvables.
Enfin, sous Justinien Tancienne théorie fut aban^ donnée définitivement. Ce prince substitua à l'ancienne celle adoptée par certains jurisconsultes dès l'époque classique. L'introduction de cette nouvelle règle ad-^ mettant la possibilité de transférer la propriété a^/ tempus nous est révélée par la loi 2 C* De dana quxi
sub modo, Vlll, 55. Elle s'exprime ainsi : « Si rerum proprietatem dono dedisti, ita ut post mortem ejus, qui accipit, ad te rediret, donatio valet : cum etiam ad tempus certum', vel incertum ea fieri potest, lege scilicet, qu8e ei imposita est, conservanda. » Cette constitution reproduit le § 283, des Fragmenta Vaticana, moins une négation que supprime Justinien, ce qui prouve bien qu'il condamna définitivement l'ancienne théorie.
Il nous reste à étudier les effets de la condition résolutoire accomplie. Ils sont relatifs, nous l'avons déjà dit, aux obligations qui en résultent, aux actions qui les sanctionnent, aux actes^ émanés de l'acheteur, à la possession et aux risques.
I. Effets de la condition résolutoire accomplie quant aux restitutions réciproques que doivent se faire les parties.
Restitutions à la charge de ^acheteur. — L'acheteur est tenu de restituer la chose et les fruits produits par elle pendente conditions « Item quod dictum est , fructus interea captos emptorem priorem sequi, totiens verum est, quotiens nullus emptor existit, qui meliorem conditionem ad ferat , vel falsus existit : sin vero existit emptor posteriorfructusrefundere priorem debere constat, sed venditori, » loi 6 princ, D. De in diem add., XVIII, 2. L'acheteur doit également rendre les accessoires bien que cette loi 6 ne parle que des fruits , il y a même un à fortiori. Mais si dans le droit nouveau l'acheteur cesse d'être propriétaire de la chose vendue, à l'arrivée de la condition résolutoire , il conserve néan-
moins la propriété des fruits et des accessoires. L acheteur était seulement tenu par une action personnelle de les restituer au vendeur. Nous trouvons là une conséquence de la non-rétroactivité de la condition résolutoire réalisée. Par suite de cette absence de rétroactivité, les droits réels consentis par le vendeur sur la chose aliénée pendente conditione sont nuls comme ayant été constitués a non domino.
Cette non rétroactivité de la condition résolutoire est confirmée par la loi 4, § 3, Z)e in diem add., XVIII, 2. Cette loi déclare que le gage établi par l'acheteur, pendente conditione, prend fin à l'arrivée de la condition, c'est donc qu'il a existé jusqu'à ce moment. La loi 3 Quibus mod. pignus solv,, déjà citée , nous fournit le même argument. En faveur de la rétroactivité, on a invoqué la loi 9 princ, D. De aqua et aquœ plur., XXXIX, 3. Mais on peut supposer que ce texte se place dans l'hypothèse d'une vente avec condition suspensive
Il nous reste à rechercher à qui appartiennent les fruits, lorsque des offres meilleures sont faites et que l'acheteur, se prévalant de son droit de préemption , consent lui-même à les faire. La loi 6, § 1, XVIII, 2, prévoit l'hypothèse et nous dit qu'ils appartiennent au vendeur, mais que cependant il faut voir quelle a été l'intention des parties. Nous croyons avec Molitor, 1. 1, n* 503, p. 608 et 609, que si les fruits doivent être restitués , les intérêts du prix se compenseront avec
^ En ce sens, Voët, ad Pandectàs, XVIir, 2. Brunnemam, ad L. 6, D . XVIII, 2.
L*achetaur était en outre obligé de céder au vendeur l'interdit çmd vi aut clam; loi 4, § 4, P. Pe in diem add., XVIII, 2. Ge texte ne parle que de l'interdit guod vi aut clam, me^h il faut en dire $^utaat de l'interdit unde m et de$ actions furti et kçia Açuili^,
Enfin l'acheteur est tenu d'indemniser le yendeur des détériorations survenues à la chose par son fait : loi 4 princ, D. Oe lege com., XVIll, 3.
fiestitutiom à fa charge du vendeur. — l»e vendeur doit rendre Iç prix à l'acheteur et en outre lui tenir compte des intérêts de ce prix. La loi 6 C. De paetis int. etnpi. et vend., IV, 54, a été invoquée pour soutenir que les intérêts n'étaient pas dus par le vendeur. Mais o^ ne peut évidemment pas raisonner par ans^l^gie d'un c^ h Vautre; en effet, le texte invoqué suppose que la résolution a lieu pap la faute de Vacçipiens^ tandis que dans le cas de vente ayec im diem addictio l'acheteur n'a rien ^ jie reprocher. Le vendeur lui doit donc les intérêts qui sont à considérer comme l'équivalent des fruits; or, coipnïe l'acheteur est Qbligé de les restituer, il doit pouvoir exiger les intérêts, autrement l'équité serait blessée. Gomme la vente est un contrat de bonne foi, et que, dans de tels contrats, le juge avait le pouvoir d'arbitrer exeequo et bono, si le vendeur se refusait à tenir compte des intérêts , il devait indubitablement y être condamné par le juge.
Le vendeur devait aussi tenir compte des dépenses nécessaires faites par l'a^ct^eteur ^ l'occasion de la chose vendue, loi 16 D. De in diem add., XVIII, 2. Ce texte ne parle que des dépenses nécessaires , mais on ne doit pas argumenter a contrario pour le dispenser de rembourser les dépenses utiles. Cela est d* autant moina
V^hr :
douteux que la loi 14 D. Oe mort. cous, dônat., XXXIX, 6, nous dit que ces dépoMes doivent être remboursées par le donateur mortis causa, et que, s'il s'y refuse, il pourra être repoussé par l'exception de dol lorsqu'il revendiquera. Nous devons donc en conclure par analogie , sinon à foriiori, que l'acheteur a droit au remboursement des dépenses utiles ^
II. Effets de la condition résolutoire réalisée quant aux actions qui en résultent.
Si la résolution opère in personam, le vendeur n'aura qu'une aption personnelle pour obliger l'acheteur à lui re transférer la propriété de la chosa aliéqée. Si, 4u contraire, la résolution opère tb rem, le vendeur pourra revendiquer. Nous avons vu que p^rmi les interprètes, les uns admettent le premier point de vue et les autres le second , tandis que dans une troisième opipion on distingue suivant les époques. Nous nous placerons au point de vue de ce troisième système, c'est-à-dire que nous distinguerons entre le droit ancien et |e droit nouveau.
DRorr ANCIEN. — La résolution opère in personam. La loi 6, § 1" D. De contrah. empt.^ XVIII, 1, accorde au vendeur l'action ex vendito, c'est-à-dire l'action résultant du contrat. Un autre texte de la loi 35 , § 3 D. De mort. caus. donat., XXXIX, 6, nous laisse voir que tous les jurisconsultes n'étaient pas d'accord sur ce point, puisqu'elle nous révèle l'une des deux opinions,
* En ee sens, Leyser, ad Fandeelas, S. P. GXCI ; corUrà Tiraqueau, Pe râlr^a^ cpnv., p. 7, çl. <.
celle des Cassiens ou Sabiniens , qui accordaient au vendeur Taction venditi. Les Proculiens étaient d'un avis contraire, suivant eux, la vente disparaissant, il ne subsistait qu'une dation servant de base à un contrat do ut des sanctionné par l'action prxscriptis verbis. Mais comme la dation n'avait plus de cause, l'action prsescriptis verbis ne pouvait avoir pour résultat que de faire retransférer au vendeur la propriété qu'il avait aliénée.
Le fondement de cette controverse ressort assez clairement de la loi 6, § 1" D. De contr. empt., XVIII, 1. La vente étant résolue , il ne pouvait en résulter d'action. Il était même contradictoire de demander la résolution d'un contrat au moyen d'une action qui a pour but d'en affirmer l'existence. Telles étaient les objections des Proculiens qui, pour éviter cette contradiction, donnaient au vendeur l'action prmcriptis verbis. Malgré ces considérations , les Sabiniens lui accordaient l'action ex vendito. Paul les expose aussi dans la loi 6, § 1", que nous venons de citer, mais pour déclarer ensuite qu'il ne faut pas se laisser ébranler par cette idée qu'il est singulier de recourir à l'action d'un contrat qui n'existe pas , mais qu'il faut plutôt s'en tenir à l'intention des parties qu'à leurs paroles : « Nec conturbari debemus, quod inempto fundo dicatur, actionem ex vendito futuram esse : in êmptis enim et venditis potius id, quod actum, quam id, quod dictum sit. » La vente étant un contrat de bonne foi , le pacte qui y était adjoint devait pouvoir s'exécuter par Faction même du contrat.
L'opinion Sabinienne l'emporta. Elle fut consacrée par des rescrits impériaux des empereurs Antonin et
D. Sévère. Toutefois, V Siction prâsscriptis verbis continua à être donnée au vendeur, et une constitution d'Alexandre Sévère mit fin à la controverse en lui permettant de choisir entre les deux actions, loi 2 G. De pactis inter empt. et vend,, IV, 35.
Droit nouveau. — La résolution opère in rem. Dès lors le vendeur peut revendiquer la chose qu'il avait aliénée , et il y trouvait cet avantage qu'il obtenait la chose elle-même, et, en outre, il n'était pas exposé à l'insolvabilité de l'acheteur. Mais la revendication était insuffisante , et il pouvait se présenter telle hypothèse où elle était impossible. C'est ce qui arrivait, lorsque le vendeur n'était pas propriétaire au moment de la vente ; et il n'y a pas à distinguer, si , pendente conditioner l'usucapion s'est accomplie ou non au profit de l'acheteur. Alors même que la revendication était possible, le concours de l'action personnelle était encore nécessaire pour obtenir les fruits et accessoires. En effet, le vendeur ne pouvait les revendiquer, car il n'en avait jamais eu la propriété, et quant à eux, la condition n'avait pas d'effet rétroactif. De même l'indemnité pour les détériorations survenues à la chose depuis la vente, ne pouvaient être obtenues qu'au moyen d'une action personnelle. Pour tous ces motifs, l'action personnelle fut toujours nécessaire même dans le dernier état du droit.
m. Effets dé la f*éioluHon quant aux actes émanés de l^achetèut relativement â là chose vendue.
Droit ancien. — La condition résolutoire aecoHipUe n'engendre qu'une condictio au profit du vendeur. Tant que Farrivée de la condition résolutoire n'eut d*autre elîet que de soumettre l'acheteur à l'obligation personnelle de retransférer la propriété de la chose aliénée au vendeur, celui-ci fut obligé de respecter tous les droits réels consentis sur la chose par l*acheteur dont il devenait Fayant-cause. Si la chose avait été aliénée , coitime le vendeur n'avait qu'une action personnelle, il ne pouvait la recouvrer. Il arrivait seulement à se faire indemniser, encore faut-il supposer que l'acheteur fût solvable. L'acheteur avait-il succombé dans un procès relatif à la chose , l'exception rei judicatœ pouvait être opposée au vendeur.
Voilà les inconvénients signalés plus haut et qui résultaient de l'impossibilité où étaient les parties de pouvoir transférer la propriété ad tempus,
D^oit NOUVEAU. — Par la résolution de là vente , le vendeur Redevient pi:*opriétaire ipso jure. Déjà, à l'époque clasôi(jne, nous l'avons constaté, certains juriscôtlfirattes, frappé» èans douté de ces inconvénients, tendaient à faire prévaloir la théorie de la tésolutioii in rem, mais elle n'est admise définitivement que sous Justinien. À cette époque, la propriété pouvant se transmettre ad tempus, tous les droits réels consentis par lui, pendente conditione, s'évanouissent comme son droit de propriété. Les servitudes, les hypothèques.
raliénation même ne sont pas opposables au vendeur. L'acheteur n'ayant qu'un droit résoluble ne peut constituer que des droits résolubles comme le sien. Enfin le vendeur obtient toujours la chose elle-même et non pas seulement son équivalent. L'exception de chose jugée ne peut plus lui être opposée. Dans le droit nouveau , le vendeur est donc bien miéUx pl^tégé contre la mauvaise foi et l'insolvabilité de l'acheteur.
IV. Effets de la résolution quant à la possession
Si nous supposons que la vente a été consentie a non domino, l'acheteur ne sera point devenu propriétaire par la tradition et par le paiement du prix , mais s'il est de benne foi , il sera in causa usucapiendi. Depuis la tradition , la possession du vendeur ayatit été interrompue, l'arrivée de la condition sera sans effet rétroactif sur elle de même que sur la propriété. Lorsque la condition résolutoire est accomplie , deux hypothèses peuvent se présenter.
1** L'usucapion ne s'est pas accomplie avant l'arrivée de la condition résolutoire. — Le vendeur pourra-t-il ajouter la possession de l'acheteut» à la sieûtie? Dans l'ancien droit, comkne l'arrivée de la condition n'a pour effet que d'oblîgeï* Facheteur à rétrocéder la chose Ven*due, Vaccessio' possessionum peut être invoquée par le vendteui* puisqu'il devient l'ayant-cause de son acheteur. Danà fe droit nouveau, hu contraii*e, la rétrocession n'étant plus nécessaire, tes rapporte d'auteut» à ayantcause disparaissant , Vaccessio devenait ihipossible. Mais le vendeur pouvait ne pas se prétendre propriétaire et agir par V action venditi ou par Vhction prœscriptis ver bis.
De cette façon, il arrivait à se prévaloir de Vaccessio possessionum.
La possibilité de cette jonction des possessions résulte de la loi 49 D. De usurp, et usuc, XLI, 3. Dans cette loi, Javolénus assimile, quant à Vaccessio possessionum, la vente ad conditionem à la vente d'une chose atteinte d'un vice rédhibitoire ; or, comme dans cette dernière il se faisait une rétrocession, c'est donc que, dans Tun et l'autre cas, il était permis au vendeur de joindre la possession de l'acheteur à la sienne. Mais y avait-il véritablement accessio possessioîium? On pourrait en douter en ne lisant seulement que la fin du texte, d'où il semble résulter que le vendeur serait, après la résolution de la vente, admis à compter comme sienne la possession de l'acheteur. Mais évidemment, le jurisconsulte Javolénus a dépassé sa pensée pour mieux faire saisir le résultat de cette jonction des possessions. Il y a donc bien deux possessions, celle de l'acheteur se joignant à celle du vendeur; le passage suivant de la loi 19 le prouve assez : « Tempus quo apud emptorem fuit (homo) accedere venditori debere. »
2** L'usucapion s'est accomplie pendente condttiorie. — Ce droit d'usucaper est reconnu à l'acheteur par la loi 2, § 1" D. De in diem add., XVIII, 2. Mais si la condition résolutoire se réalise, il doit transférer au vendeur, la propriété ainsi acquise. Celui-ci aura une action personnelle, l'action venditt ou l'action prssscrip^ tis verbts pour l'y contraindre. L'action personnelle est même seule possible dans le droit nouveau, puisque la condition résolutoire accomplie n a pas d'effet rétroactif.
V. Effets de la résolution quant aux risques
Nous avons vu que dans le cas de vente avec condition résolutoire, les risques sont supportés par l'acheteur, la perte totale comme la perte partielle. Mais par l'effet de la condition résolutoire, l'acheteur se trouve déchargé de la perte partielle, puisque la première vente est résolue, loi 4, § 2, De in diem add., XVIII, 2. Elle sera donc supportée par le second acheteur; quant à la perte totale , elle sera toujours supportée par le premier acheteur : « periculum ad eum (emptorem) « pertinere, si res interierit, » loi 2, § 1" in fine, D. De in diem add., XVIII , 2. La loi 3 au même titre nous en donne le motif. C'est que, lorsque la chose a péri, Vadjectio n'est plus possible : « Quoniam post interitum « rei jam nec adferri possit melior conditio. »
Doit-on admettre la même solution , dans le cas où , après la perte totale de la chose , la condition résolutoire peut encore s'accomplir? Pour l'affirmative, on peut dire que , dans le cas de vente sous condition résolutoire, l'acheteur étant vendeur sous condition suspensive , dès que la chose a péri , la résolution ne doit plus pouvoir se produire ; d'où il résulte que la perte totale sera supportée par l'acheteur*. M. Bufnoir {Théorie de la condition, p. 155) fait observer avec raison que l'argument serait valable si la résolution était une revente. La négative parait conforme aux textes et à l'intention des parties. A l'intention des parties, n'est-il pas, en effet, naturel de croire qu'elles ont entendu se
* M. Vemet, textes choisis sur la Théorie des obligations, p. i36. A. C. o
retrouver, après la condition réalisée, dans la même situation, qae s'il n'y avait pas eu de vente. Le3 textes semblent également favorables à la négative. La loi 2, § 1*% XYIII, 2, met la perte de la cbose Tendue à la charge de Tacheteur, mais Is motif ({a en donne la loi 3^ déietmbie en. métne temps la portée de la règle (mmuléd dans la loi 2, § 1*'. Si la perte est supportée par racketeur, c'est que la coiiditioa pésolatoire ne peut plus s'àêcomplir « quoniam post inAeriten rci jam: nec u adferri possil melior coûditio. » Or, oo peut dir» qUe^ a contrario, la perte sera pour le vendeur si ht condir* tioû résolutoire est susceptible de se réaliser et se réalise après la perte totale de la chose vendue.
La lui i B. De lege corn., XYXII , 3, est encore favorable à ce système puisqu'elle permet au vendeur de se décharger des risques en maintenant la vente malgré l'arrivée de la condition résolutoire. C'est donc qu'il s'agit d'un cas exceptionnel et l'exception se justifie pleinement. Dans le cas de vente avec la clause ràsi emptori dispticuerit la perte de la chose sera encore pour l'acheteur, loi 20, § 1" D. De prxseripLverh^^ XIX, 5. Cette décision serait encore une dérogation qui confirmerait l'opinion d'après laquelle la perte totale doit être supportée par lé vendeur, lorsque la condition résolutoire ae réalise, mémeposi interitum rei.
§ ni.
Situation des parties lorsque la condition résolutoire ne se réalise pas.
L'acheteur sous condition résolutoire est bien devenu propriétaire du jour du contrat, mais son droit est subordonné à une condition dont l'arrivée l'obligeait, dans l'ancien droit, à retransférer la propriété de la chose au vendeur, et, dans le nouveau , le soumettait à la revendication. Si cette condition vient à défaillir, il devient propriétaire incommutable. L'aliénation et les droits par lui consentis pendente conditione se trouvent consolidés.
CHAPITRE PREMIER
HISTOIRE pu PACTE PE EfiVtRË
SECTION PREMIÈRE
Son origine.
Parmi les législations antiques, les unes Dnt prokibé lalién^tioti d'une façon absolue , comme celle des Spar^ tiates. Le législateur s'était proposé de maintenir l'égalité entre les citoyens : « Nam Lycurgus unirersum (c Lacedaemoniorum agrum io partes œquales tricies no^ a yieft mille diyiserat , et singulas ciyibus forte assigna- (C yerat easdemqae inter se augeri ^ minui , aubdividi , « yenumdari, in perpetuum prohibuerat. » Non-seulement le but ne fut pas atteint, m^is le résultat contraire
à celui qu'on se proposait se produisit. « L'égalité, dit M. Fustel de Coulanges, le législateur avait cru l'assurer par un régime de petite propriété et par des lois qui interdisaient de tester et de Tendre; précautions inutiles , les pauvres avaient trouvé des détours pour vendre et les riches pour acheter. C'était même l'absence de liberté dans les transactions qui avait le plus contribué à ruiner les pauvres et à enrichir une centaine de familles. Non-seulement l'inégalité a pénétré dans Sparte, mais Sparte est même parmi toutes les villes grecques , celle où il y a eu , suivant Aristote, le plus de disproportion dans la richesse. Elle est la seule qui nous offre le spectacle de la richesse se concentrant de plus en plus dans les mêmes mains. Plus le législateur avait fait effort pour faire régner l'égalité , plus l'inégalité est devenue profonde*. »
La loi de Moïse prohibait seulement l'aliénation à perpétuité, enfin d'autres, tout en permettant d'aliéner d'une façon définitive , fournissaient au vendeur le moyen de recouvrer sa propriété. Ces dernières législations qui n'apportaient que des restrictions à la faculté d'aliéner avaient pour but commun de conserver les biens dans les familles. Ce but a été aussi celui de législations plus récentes, et elles l'ont atteint, soit au moyen de dispositions impératives, soit au moyen de dispositions facultatives permettant à l'aliénateur ou à sa famille de recouvrer le bien aliéné. Au nombre de ces dernières, il y avait, dans le droit romain, le pactum de retrovendetido et le pactum protimeseos, mais celui-ci était moins efficace que le précédent. Dans notre ancien
' M. Fustel de Coulanges , Étude sur la propriété à Sparte.
droit, on comptait vingt-cinq sortes de retraits au nombre desquels se trouve le retrait conventionnel , notre pacte de rachat ou de réméré actuel, celui que nous allons étudier.
Mais où a-t-il son origine? Dans le droit romain; cependant on Ta contesté et on a voulu le faire remonter à la loi hébraïque. Nous allons passer rapidement en revue les textes qui ont pu donner naissance à cette opinion, et nous constaterons que la faculté de rachat dont parlent ces textes est bien différente de notre réméré. Une autre loi, la loi de Manon , de laquelle nous dirons un mot , permet bien au vendeur de reprendre la chose vendue dans un certain délai , mais ce droit ne constitue point encore un véritable pacte de réméré. Les dispositions contenues dans ces lois et auxquelles nous venons de faire allusion, avaient toutefois pour but, comme le pacte de rachat, de conserver le bien dans les familles et peut-être aussi, du moins dans la loi hébraïque, de fournir un moyen de crédit au propriétaire.
Loi de Moïse, — La faculté de racheter les biens aliénés remonte à la plus haute antiquité. D'après la loi de Moïse, le Seigneur aurait dit aux enfants d'Israël que leurs terres ne se vendraient point sous condition de rachat : « Dominum hœc dixisse filiis Israël : cuncta regio possessionis vestrœ sub redemptionis conditionc venditur {Lévitique, XXV, § 3, loi touchant les ventes , verset 24). »
Le droit de rachat se trouvait sous-entendu dans toutes les ventes, il pouvait donc être exercé indépendamment de toute convention. Si le vendeur ne rache-
tait pis rimmeuUe ifendu, il loi £aisak fiéanmoins retoar Tanaée du Jabité, « car cette année là tont bien vendu retournait au propriétaire qui Tayait possédé d'abord (verset 28). » Or, comme le Jubilé revenait périodiquement tous les cinquante ans, il en résultait qu'une aliénation ne pouvait être faite pour un tesips plus loag. Le verset 23 nous en donne cette raison : « La terre ne se vendra point à perpétuité, parce qu'elle est à moi , dit le Seigneur, et que vous y êtes comme des étrangors à qui je la loue. »
Le prix du rachat s'élevait à la somme représentant
la valeur des fruits des années qui restaient à courir
•jusqu'au Jubilé (verset 27). Il était donc variable
comme la durée de l'usufruit qu'il représentait et qui
faisait l'objet de la revente.
Des règles spéciales régissaient les ventes des mai-sons situées dans l'enceinte des murs d'une ville. Ces maisons devaient être rachetées dans l'année, autrement le vendeur n*en recouvrait pas la possession, même après le Jubilé (versets 29 et 30).
Quant aux maisons situées dans les villages qui n'avaient point de murailles et à celles des Lévites qui étaient dans les villes , elles pouvaient toujours se racheter et si elles ne l'avaient point été elles retournaient À leurs propriétaires l'année du Jubilé (versets 31, 32 et 33).
Pouvons* nous considérer cette loi du Lévitique comme étant la source de la vente à réméré? Assurément non ; les mots rachat et racheter qui s*y trouvent ne doivent point nous induire en erreur. Ce qui (kit Tobjet de la vente comme du rachat ce n'est point la propriété mais l'usufruit et le prix varie comme la
durée Aè eelui-ei. Rien de pareil ne se rencontre dans la vente à réméré.
Oans notre droit, le vendeur, aprèd rexpirati0n du délai fixé pour Texercice du droit de rachat, perd Fespoir de recouwer sa propriété. Dans la loi juire, au contraire, le terme du délai, loin de faire encourir une déchéance au vendeur, lui permet de rentrer de plein droit en possession.
La propriété était héréditaire dans toutes les tribus du peuple d'Israël, à l'exception de celle de Lévi. Le Seigneur dit à la race d'Aaron : « Tu n'hériteras pas , et il n'y aura de part pour toi au milieu de mon peuple ; c^est moi qui suis ta part et ton héritage au milieu des enfants d'Israël (Nombres , XVIII , 20). C'est donc à tort qu'on a prétendu que la propriété n'eiistait pas chez le peuple juif ou qu'elle n^avait que le caractère d'un usufruit. Ce qui est vrai , c'est que par suite des dispositions restrictives en ce qui concerne les ventes, l'usufruit seulement pouvait être aliéné. Cette prohibition de l'aliénation à perpétuité a été, diton, la cause de la pauvreté du peuple juif en concentrant ainsi la possession des terres dans les mêmes familles ^
Loi de M^tnou. — Le livre de la loi de Manou ou Mânava-Dharma-Sâstra' permet au vendeur de choses non ^isables de reprendre l'objet vendu dans les di)i jéurs de la v^nte. Mais nous ne erof ans pas qu'il
' M. Franck , La liberté de penser^ t. II , p. 307. * Lois de Manou, vers. 222, liv. VIII. Traduction de Loiseleur-DesiMKibaaipÉ.
y ait là un droit qui puisse être comparé au réméré : « Celui qui, ayant acheté ou vendu une chose, dit le texte , laquelle a un prix fixé , et n'est point périssable, peut rendre ou reprendre cette chose. » Nous ne voyons dans cette faculté qu'un jtts pomitendi accordé à l'acheteur comme au vendeur. Il serait peut-être même plus exact de dire que la vente ne devient définitive, ou mieux encore qu'elle ne se forme en réalité qu'au bout de dix jours. Il n'y a donc ni revente ni même condition résolutoire. Liorsque le dixième jour s'est écoulé sans que les parties aient usé de leur droit elles sont liées , le contrat est formé , et celle qui refuse de s'y conformer soit en reprenant la chose vendue ou en la rendant encourt une peine. Mais passé le dixième jour il ne peut plus ni rendre ni forcer de rendre : celui qui reprend par la force ou oblige à reprendre, doit être puni par le roi d'une amende de six cents panas » (verset 223).
Droit arabe. — Dans le droit arabe il existe une véritable vente à réméré. Les Arabes en font usage pour dissimuler le contrat de rhania (antichrèse) qui est prohibé*.
Chez les Kabiles, deux modes de vente sont en usage, l'un dit vente akteur, l'autre vente thounaïa. Ces deux modes ne sont qu'un droit de préférence et ils ne diffèrent entre eux que par le prix que doit payer le vendeur qui consent à racheter : au premier cas il doit payer le prix qu'il a reçu, au second le prix offert par un tiers.
* Hanoteau et Letourneux , La KabUie et les coutumes habiles , p. 398.
Ces deux modes diffèrent eux-mêmes de la vente à réméré des Arabes, en ce que l'acheteur n'est pas obligé de revendre, et en ce que son droit de préférence n*est pas limité par un délai fixé.
Leyser dit que le pacte de retrovendendo , qui se trouve sous-entendu dans les ventes non-seulement dans la loi hébraïque, mais dans celle des autres peuples, est conforme au droit naturel et à, l'équité ^
Droit romain. — C'est dans ce droit que le réméré a son origine. En effet, plusieurs textes épars au Digeste et au Code attestent son existence chez les Romains.
Au moyen d*une convention intervenant au moment de la vente , le vendeur pouvait se réserver le droit de mettre fin au contrat et de reprendre sa chose en restituant le prix. « Ut sive ipsi (parentes) sive heredes « eorum emptori pretium quandocumque, vel intra « certa tempora obtulissent restitueretur. » Loi 2 C. De pact. int. empt. et vend., IV, 54. « Ut sive intra certum « tempus soluta fuerit data quantitas , sit res inempta. » Loi 7 au même titre.
Leyser appelle cette convention pacte de retrovendendo, comme si cette dénomination se trouvait dans les textes. 11 fait observer qu'on la rencontre sous d'autres appellations, a Pactum de retrovenditionis , quod « interdum etiam pactum reluendi , redimendi trans- « cribendi, loi 12 De prœscrip. verb., revendendi, ven- « ditio fiduciœ, et en allemand wiederkaufs (ou retrait « conventionnel) appellatur*. »
1 Leyser, Ueditationes ad Pandectas, S. P. CXGI. * Leyser, id.
G'esi cetlù cGmmUion, dit Tirofueaiè, qua les «onimentateurs oot appelée pacte de retnwmdendo ^u de re9(mdmdo : « Qiu)d pactu yalgus de Feire^enden^^, « noûnuUi de reveûdeado appaUajat\ » Cet autew b qualifie de retrait cûnveationael. Noa-seul^m^Qi cette déaomiaation de revendendo ne se teouve paa danfi les textes, mais elle donoe une idée Cauase dç la natura de notre pacte. Lor&qiae Tiraquaa^ nom dît q,u^ jiea m^ revenire transcribere se trouyent dans les textes à la plaee de rev&^^dere m pre- yendere dicuntw. » Lois 6 D. Deiege corn., XYIll , 3 ; là D. De prm$eript. tksrb.^ XIX, 5, il S6Bible croire capeadaat que aotee coaTcntioa eoastitue une r<eveiite. Q^(À qnil eA soit, beauciP^ip d'auLeiirs *, tr.0Qipés par cette faussa déacMpiaatioii , ont cru voir dans ce pacte une revente et non uac eondiÈkm résolutoire.
On a invoqué à l'appui de cette opiaioa la loi 7 G. Depactis int. empt. et eend., IV, 54, qui n'aeeonk au vendeur qu'une aotion personnelle, l'action pre^eeripiiB verbis ou Taction ex vendUo, pour se faire restiiu^ la chose vendue. Cet argument est sans valeur, puisquô, dans l'ancien droit romiâa, par &uite de la nègle ad tet99pu$ p0foprieUi$ tramferri nequit, le veadoa!r, apràs rarrivée de la caaditioii, n'avait qu'une action perooQimeUe pour rdoouwirer sa cboao. U me faut dûac pas cefi«cki«e de cette loi 7 que le pacte de retraoendendo ooastittte une pnooiesse de jnevenle*
Dans la loi Id D« Ue pignorat. act. Ulpien donae la
^ Tiraqoeau, Des retraits prssfatio, i .
s Zoannetus, Tract, de empt, vend, sue pacte derei., nt 9i.--p Voit, ad Pond., De leg. corn., n« 7.
reveodicaitm) aii venddur qui aTaii ireitiboursé lo prix, ce qui indique biea qu'il s'agit d'une condition résolutoire. Ce jurisconisulte, nous l'avons vu précédiemineiit, fut V\m des premiers à admettre le retour ipsa jure de la propriété au Tendeur dès que la condition résolutoire s'était accomplie. La loi 7 CL i)e paetis iat. et vend., IV, 54, semble bien décider également que U propriété faisait de plein droit retour au vendeur après le remboursement du prix. D*ailleurs, à quoi bon nous dire que la vente est résolue dès que ce remboursement est effectué : « Sit res inempta, » si l'acheteur n'est qu'obligé de revendre, l'existence de la première vente y serait-elle donc un obstacle?
Un autre pacte désigné sous le nom de pactum protimeseos ressemble assez au pacte de retrovendendo. Il avait pour but, au cas où Tacheteur revendrait la chose, d'accorder la préférence au vendeur. Permettre à celuici de recouvrer la chose aliénée , tel était le but commun de ces deux pactes , mais ils diffèrent essentiellement en ce que l'un constitue une revente, tandis que 1 autre n'est qu'une condition résolutoire. L'un n'engendre qu'une action persônnelte au profit du vendeur, Tatitre lui procure uiae action réefie. Enfin, par 1« pacte protitneseos le vendeur ne peut espérer recouvrer sa propriété qu'atilant que Tacheteur consent à revendJ?e; atec le pacte de retrovendendo , au contraire, il est libre de rentrer dans sa propriété à la conditkm d'en rembourser le prix et d'indèmWiser Ffcicheteur.
11 y avait encore dans le droil rMfiatn le pacte de retroemendo par lequel le vendeur «'èbligeait à racheter. JPar ce parte , on arrive doftc à un résultat absolument identique à celui obtenu pftr le pacte de refto-
vendendo, c'est-à-dire que les deux ont pour effet de faire reyenir la propriété de la chose aliénée au vendeur. Mais ils différent en ce que Fun intervient au profit du vendeur, tandis que l'autre n'est adjoint à la vente que dans l'intérêt de l'acheteur. Le premier est sanctionné par l'action venditi, le second, par l'action empti.
SECTION II
Gomment peut s'expliquer le fréquent usage du réméré à l'époque féodale et au moyen-âge.
Nous avons vu que le réméré a pour but de conserver le bien dans les familles, tout en étant un instrument réel de crédit. Gela suffirait pour expliquer le fréquent usage du réméré à une époque où, comme Ta dit Michelet : « Chaque membre de la société féodale, quelque petit qu'il soit, est un propriétaire souverain.
La terre est tout dans ce système. L'homme y est attaché, il a pris racine dans le rocher où s'élève sa tour. Nulle terre sans seigneur, nul seigneur sans terre. 11 est classé, qualifié par sa terre, il en suit le rang, en porte le nom. Il la possède , mais en est possédé ; les usages de sa terre le dominent, ce fier baron. Le système féodal est comme une religion de la terre.
« Toute religion a sa langue sacrée. Ici c'est le blason, symbole d'orgueil, en face du symbolisme chrétien. L'homme de terre craint tellement d'être pris pour un
homme sans terre, qu'il porte sa terre ayec lui peinte sur son écu*. »
Le Tendeur avait donc le plus grand intérêt à se réserver le droit de recouvrer son bien lorsqu'il était forcé de l'aliéner, à cette époque surtout où la propriété foncière jouait un si grand rôle. Le pacte de réméré lui en offrait le moyen. Si l'usage fréquent du pacte de rachat se trouve ainsi justifié du côté du vendeur, il le sera doublement si nous considérons que du côté de l'acheteur, il était un moyen d'éluder les lois sur l'usure. L'Église et les ordonnances de nos rois proscrivaient à l'envi, comme nous allons le voir, le prêt à intérêt, et ceux qui enfreignaient la prohibition de l'usure encouraient des peines très sévères.
La vente à réméré offrait un moyen d'éluder la défense de l'usure, il n'est donc pas étonnant qu'elle fut très pratiquée au moyen-âge. Gela est d'autant moins surprenant que les intérêts, qu'on regarde comme très légitimes aujourd'hui, étaient alors considérés comme usuraires. Mais , comme le dit Montesquieu : « Les lois extrêmes dans le bien font naître le mal extrême*. » C'est ce qui se produisit alors, l'usure, bien qu'elle fût sévèrement réprimée, ne fut jamais plus pratiquée.
La prohibition de l'usure remonte à la loi de Moïse. Cette loi qualifie même d'usure ce que nous appelons aujourd'hui intérêt. Pour elle, intérêt et usure c'est tout un. « Usura est quidquid ultra sortem mutuatam exigitur. »
La défense de l'usure est formulée en ces termes
* Michelet, Origines du droit français , Introduction, p. xxxvii. ' Montesquieu, Esprit des lois, liv. XXII, chap. xxi.
daos le DetUéronotne , chap. 33, vers. 19 et 20 : « Noa fœûerabis fratri tuo ad usuram pecuniam , nec fruges
nec quamlibet aliam rem; sed fratri tuo absque
usura id quod indiget commodabis. » Nous irouTons la même défense dans le Lévitique, chapitre XXV, paragraphe 4, versets 36 et 37 : « Ne prenez point d'intérêts de votre frère et ne tire« point de lui plus que vous ne lui avea donné. Craignez votre Dieu afin que votre frère puisse vivre chez vous. » « Vous ne lui donnerez point votre argent à usure , et vous n'exigerez point de lui plus de grains que vous ne lui en aurez donnée »
Le I^lmiste va même jusqu'à fermer le ciel à celui qui prête à usure : « Domine, qui habitabit in tabernaculo tuo? aut quis requiescet in monte sancto tuo? qui pecuniam suam non dedil ad usuram, et munera super innocentem non accepit. Qui fecit hase , non mo* vebitur in œternum, » chapitre XIV, versets 1 et 5.
L'Évangile dit aussi : « Mutuura date , nihil inde sperantes, » chap. IV, vers. 35.
Les partisans de l'usure ont mis en doute la généralité de la loi de McMîse. Suivant eux, cette prohibition ne s'appliquerait qu'entre Juifs; ils en concluent qtie le prêt à intérêt n'est pas immoral en lui-même.
La loi de Manou, au contraire, autorise le prêt à intérêt, mais dans une certaine mesure. « Un imtérét qui Hlépasse le taux légaL .. n^est pas valable , les Sages l'appellent procédé usuraire; le prêteur ne doit reoeroir au plus que ^nq du cent. » « «Qu'un prêtear pour im mois, ou pour deux ou pour trois, à un certain intérêt, ne i^çoive pas le même intérêt au delà de FAnnée^ ni aucun intérêt désapprouvé, ni Tintérêt de Tiiitérêt, par
convention préalable, ni un intérêt mensuel qui finisse par excéder le capital , ni un intérêt extorqué d'un débiteur dans un moment de détresse, ni des profits exorbitants -d'un gage dont la jouissance tient lieu d'intérêt*. »
Une loi qui édicté de telles dispositions ne peut être considérée comme immorale. Elle prohibe Tanatocisme et fixe rintérêt à un taux qui n'a rien d'exagéré; notre législation ne la surpasse pas en sagesse sur ce point.
Les Égyptiens reconnaissaient également la légitimité du prêt à intérêt, mais quelque ancienne que fût la créance, le montant des intérêts ne pouvait jamais excéder le chiffre du capital.
Chez les Lacédémoniens, le prêt à intérêt ne parait pas avoir été pratiqué.
A Athènes , au contraire , le prêt y était très en usage et non limité. Nous voyons dans Aristophane {les Nuées) qu'il s'élevait à douze et même jusqu'à dix-huit pour cent par an.
A Rome, la loi des Douze-Tables autorisait le prêta intérêt et le taux qu'elle fixe est vraisemblablement celui de douze pour cent. Un fragment de cette loi, rapporté par Tacite*, est ainsi conçu : « Primo duodecim Tabulis sanctum ne quis unciario fœnore amplius exer ceat. I) Mais les interprètes sont loin d'être d'accord sur la valeur de ïunciarum fœnus.
La loi de Mahomet confond l'usure avec le prêt à intérêt et, comme la loi de Moïse, elle interdit l'un à l'égal de l'autre. « Ceux qui avalent le produit de Tu-
* LoU de Manou, liv. VIII, vers. 152 et 153. ^ Annales, liv. Vf, n» 46.
sure se laveroût au jour de la résurrection , comme celui que Satan a souillé de son contact. Et cela, parce qu'ils disent : L'usure est la même chose que la vente. Dieu a permis la vente ; il a interdit Tusure. Celui à qui parviendra cet avertissement du Seigneur et qui mettra un terme à cette iniquité , obtiendra le pardon de son passé, son affaire ne regardera plus que Dieu. Ceux qui retourneront à l'usure seront livrés au feu , où ils demeureront éternellement. »
« Dieu exterminera Tusure et fera germer l'aumône. 0 croyants, craignez Dieu et abandonnez l'usure, si vous êtes fidèles. » (Coran, sour. II, versets 276, 277 et 278.)
« 0 croyants, ne vous livrez pas à l'usure en la portant au double et toujours au double. Craignez le Seigneur et vous serez heureux. » (Coran, sour. III, verset 125). « Mais, dit Montesquieu, l'usure augmente dans les pays mahométans à proportion de la sévérité de la défense : le prêteur s'indemnise du péril de la contravention*. »
C'est ce qui est arrivé chez nous : l'usure étant prohibée d'une façon absolue par les Pères de l'Église , les conciles et la tradition , il en est résulté que l'usure y a été pratiquée par des moyens détournés et parmi lesquels figure la vente à réméré qui fera l'objet spécial de notre étude.
Le concile d'Elvire, tenu en l'an 305, défend l'usure aux clercs et aux laïques dans son vingtième canon : « Si quis clericorum detectus fuerit usuras accipere, placuit eum degradari; si quis etiam laicus accepisse
' Montesquieu, liv. XXII, ch. zix, De l'Esprit deskis.
probe tur usuras, et promiserit correctus se cessaturum, placuit et veûiam tribui , si vero in ea iniquitate perseveravit, ab Ecclesiâ esse projiciendum. »
En Tan 314, le concile d'Arles condamna pareillement Tusure dans son canon 12 : « De ministris qui fœnerant; placuit eos, juxta formam divinitus datam, communione abstineri. » Le 44® canon des apôtres prononce la peine de la damnation contre ceux qui prêtent à usure : « Ëpiscopus, aut presbyter, aut diaconus, usuras a debitoribus exigens , aut desinat aut certe damnatur. »
Le concile de Nicée, en 325, ceux d'Agde et de Tarragone au vi* siècle, de Northumberland au viii*, de Reims, Mayence, Châlons, au commencement du ix*, en 812, prohibèrent également l'usure.
Saint Grégoire de Nysse*, saint Jérôme', sainl Ambroise' et saint Augustin * sont unanimes à condamner le prêt à intérêt. Mais, comme le dit avec raison Montesquieu*, « c'est bien une action très bonne de prêter à un autre son argent sans intérêt; mais on sent que ce ne peut être qu'un conseil de religion , et non une loi civile. »
Voilà ce que nos rois ne comprirent pas. Le prêt à intérêt, d'abord défendu aux clercs seulement, fut pratiqué dans les Gaules autorisé qu'il était par les lois romaines. Saint Léon fut le premier pape qui le défendit aux laïques. Ce ne fut qu'à l'époque des capitulaires
^ Homélie contre les usuriers. Traduction Sommer.
* Commentaire sur le chap. 48 d'Ézéchiel. «DeTo6ia,c.2, 5,6, i4, 15,
* In Psal 36, 3.
> Montesquieu, De l'Esprit des lois^ liv. XXII, chap. ziz.
que la loi civile prohiba elle-même Tusure. Mais comme les prêteurs , en prêtant gratuitement , n'avaient rien à gagner et étaient le plus souvent exposés à perdre , ils étaient donc placés dans cette alternative ou de ne pas prêter ou de violer les prohibitions de l'Église et des lois civiles. Ceux qui suivirent ce dernier parti , et ils durent être les plus nombreux, pour dissimuler les intérêts qu'ils exigeaient, eurent recours à Tanticbrèse, au contrat pignoratif et à la vente à réméré.
Le concile de Tours, tenu en 1164 sous Alexandre III, interdit Tantichrèse aux clercs. Plus tard, en 1180, une décrétale du même pape en défendit également Tusage aux laïques. Les contrats pignoratifs furent aussi prohibés par un arrêt de règlement en 1572. Ces contrats furent d'un usage fréquent. Les moines eux-mêmes y avaient recours, comme cela nous est révélé par le cartulaire de Redon, chartes CXXXIl et CXXXIII, p. 100 ; LX, p. 48.
Tandis que TÉglise rejetait de son sein les usuriers en leur vivant et que le Psalmiste leur fermait l'entrée du ciel après leur mort, le bras séculier se mettait au service de TÉglise en approuvant et en sanctionnant ses prohibitions.
En Tan 789 le capitulaire d'Aix-la-Chapelle interdit Tusure aux laïques comme aux clercs.
L'Ordonnance de Poissy du 8 décembre 1312 défend aussi l'usure en ces termes : « Nous déclarons que nous avons réprimé et défendu , et encore réprimons et défendons toutes manières d'Usuï^es de quelque quantité qu'elles soient causées, comme étant de Dieu et des Saints Pères défendues; mais la peine de corps nous ne mettons mie, fors contre ceux qui lee plus grosses
usures receTPont Nous ne recevons mie expressément usures de menue quantité , ains voulons être donnée simplement et de pleine barre, défense à tous ceux à qui seront demandées , afin qu'ils ne les soient tenues de payer, et répétition de ceux qui les auront payées de quelque manière ou quantité soient icelles usures. »
L'Ordonnance de Blois en 1576 ne fit que renouveler rOrdonnance de Poissy : « Faisons défense à toutes personnes, de quelque sexe ou condition qu'elles soient, d'exercer aucunes usures; prêts de deniers à profit ou intérêts. »
L'Église se montra d'autant plus sévère qu'elle se sentait appuyée du pouvoir séculier. « A partir de ce moment, dit M. Troplong, et pendant tout le moyenâge, rÉglise ne se départit pas d'une sévérité qui atteignait les laïques aussi bien que les clercs. Les préteurs à intérêt qualifiés d'usuriers furent considérés comme infâmes (m totâ vitâ infâmes habeantur)^ écartés des lieux saints, et privés de la sépulture ecclésiastique [christianâ sepulturà priventur) * . »
Les peines édictées par les lois civiles ne le cédaient en rien à la sévérité de celles de l'Église. Celles qui sont prononcées contre les usuriers par l'Ordonnance de Blois sont : l'amende honorable , le bannissement , la condamnation à de grosses amendes et, en cas de récidive , la confiscation de corps et de biens.
Les prêteurs à intérêt couraient donc les plus grands dangers. Ils ne se découragaient pas cependant, mais pour plus de sécurité , Us avaient recours aux moyens détournés dont nous avons parlé. Le change sec, le
^ M, TroplMig , Traité du prêt, Pnô&ce , p. cxi.
rechange, le contre-échange dissimulaient presque toujours aussi un prêt à intérêt. Ces combinaisons ne furent pas les seules, le champ était ouvert aux conceptions ingénieuses et elles se produisirent. Le procédé suivant est si savamment combiné que nous cédons à Tenvie de le rapporter ici.
Les trois contrats du P. Diana sont un chef-d'œuvre de subtilité sur ce point. Ils fournissent le moyen de prêter à intérêt tout en voulant paraître respecter le principe de la prohibition de Tusure : « Est-il permis de donner une grosse somme d'argent à un marchand , à condition qu'il en paiera, par exemple, S pour 100 d'intérêt? Je réponds affirmativement, pourvu qu'on ait eu intention de célébrer trois contrats : un contrat de société, un contrat d'assurance du principal, et un contrat de vente d'un plus grand gain incertain pour un moindre certain et assuré. Et afin qu'on puisse mieux entendre la chose , voici comment on procède dans ce triple contrat : premièrement , on donne de l'argent par forme de société à un marchand qui le doit employer dans le commerce, en sorte que le profit de cette société peut bien revenir à dix ou douze pour cent; on fait ensuite un second contrat, par lequel, afin que le marchand réponde de la somme et l'assure , on relâche cinq pour cent des douze qu'on pouvait espérer de la société; enfin, on cède encore quelque chose, afin qu'il promette un profit fixe et déterminé. Tout étant ainsi fait, il reste, par exemple, cinq pour cent, qu'on peut recevoir sans usure et sans injustice, puisqu'alors l'égalité est gardée, les peines du marchand sont dûment récompensées, et que, ces trois contrats étant justes, pris séparément, ils ne sauraient être injustes lorsqu'on
— soles joint ensemble, et qu'on les fait avec la même personnel »
Le résultat auquel on arrivait par les trois contrats est légitime. Le détour employé pour reconnaître une chose juste est seul critiquable. Ce qui excuse le P. Diana, c'est qu'il voulait faire de la conciliation. Mais comme la forme n'empêchait pas qu'au fond il y eût prêt à intérêt, Sixte V, dans sa bulle Deiestabilis , condamna les trois contrats et d'une façon plus générale le prêt à intérêt sous quelque déguisement qu'il se présentât.
Luther' et même Domat et Pothier ont combattu le prêt à intérêt.
Parmi ces défenseurs, et ils sont nombreux, mentionnons Calvin' et Dumoulin qui démontra que les intérêts modérés n'étaient pas condamnés par l'Écriture sainte.
Comme il était défendu de prêter son argent à intérêt, on imagina de le vendre moyennant des rentes annuelles. Les canonistes qui prohibaient les intérêts, permirent la perception des arrérages. Le pape Martin V, par l'extravagante Regimini, déclara que les arrérages des rentes constituées étaient licites. Calixte III reconnut aussi leur légitimité dans une bulle du mois de mai 1455.
Les constitutions de rente furent donc un des moyens pratiqués pour faire rapporter son argent. A la fin du xjii* siècle , le taux fixé pour les rentes constituées était
> Diana, Tract. 8, Résol. 38.
* Luther, Propos de table.
' Lettres de Calvin.
de 10 pour 400. En 1522, François I" emprunta 200,000 livres à 8 i/3 pour cent par an. Il constitua ainsi les premières rentes perpétuelles sur Thôtel-deyille et c'est là Torigine de la dette publique de France*.
En 1572, 29 juillet, un arrêt de règlement déclara que les contrats pignoratifs étaient nuls et usuraires et défendit d'en passer à Tavenir sous peine de confiscation et d'amende. De nouveaux arrêts rendus à Tours en 1594, confirmés par d'autres des 17 février, 19 mai 1612 et 7 mars 1613 apportèrent une exception pour les coutumes d'Anjou , du Maine , de Touraine et de Lodunois. Les contrats de vente , qui , au moyen du concours de la faculté de rachat, de la vileté du prix et de la relocation au vendeur, étaient jugés dégénérer en contrats pignoratifs, furent maintenus en cette dernière qualité dans ces quatre coutumes.
Lorsque Alexandre III eut interdit l'antichrèse , le contrat pignoratif devint plus fréquent, et comme il dissimulait presque toujours un prêt usuraire , il fut aussi interdit , comme nous l'avons vu , par l'arrêt de règlement de 1594. Les prêteurs ne continuèrent pas moins d'y recourir, mais pour éviter la confiscation et l'amende ils eurent soin de le qualifier de vente à réméré. Voilà comment la vente à réméré, en déguisant un contrat pignoratif y a été si fréquemment employée au moyenâge.
« Il y a un contrat , dit Poullain du Parc , qu'on qualifie de réméré , qui n'en a que l'apparence et qui, dans la vérité, est un prêt usuraire. C'est le contrat pigno-
1 Duruy, HiiMre de France, I, p. 678.
ratif, ressource ordinaire qu'on emploie pour violer l'usure*, »
Il n'était pas toujours facile de distinguer le contrat pignoratif de la vente à réméré, cependant diverses circonstances permettaient de le reconnaître : 4* la faculté de rachat; 2** la relocation au vendeur; 3** la vileté du prix ; 4** la consuetudo fcsnerandi chez le prêteur. Tels étaient les éléments d'après lesquels on reconnaissait généralement qu'il y avait contrat pignoratif, mais tous les auteurs n'étaient pas d'accord sur ce point.
La vileté du prix avec la faculté de rachat ne suffisaient pas pour faire déclarer le contrat comme pignoratif. Telle était du moins l'opinion de Perrière', de GabrieP et de Fonmaur*.
Le droit canonique ne désapprouva pas la vente à réméré malgré la fraude à laquelle elle pouvait donner lieu en dissimulant Tusure. « Gontractus emptionis et « venditionis annui census, cum conditione revendi- « tionis declaratur hinc nunc esse usurius'. » Il n'y a rien là qui doive nous surprendre, car la vente à réméré s'harmonisait trop bien avec la société féodale et les règles canoniques pour qu'il en eût été autrement.
Les Juifs voués d'avance à la damnation et beaucoup de chrétiens qui ne s'effrayaient point des menaces de l'Église , prêtaient à intérêt , mais ceux qui , plus scru-
^ Poullain da Parc, Institutions au droit français suivant la coutume de Bretagne, t. III, p. ii5.
* Perrière, Sur le traité des droits de justice de Becquet, chap. XXI, no 234.
' Gabriel , Observations détachées , t. If, p. 226.
^ Fonmaur, Traité des lods et ventes, n® 442.
^ Eztravag., liv. III, t. V, De empt. et vend., C. f et 1
puleux, ne Toulâient pas enfreindre la prohibition du prêt à intérêt , se trouvaient sans moyen de faire fructifier leur argent en le prêtant. Ils avaient bien les trois contrats du P. Diana, mais ce moyen avait été condamné par Sixte Y dans sa bulle Detestabilis. Un autre expédient leur était offert, c'était le Mohatra. « Le contrat Mohatra est celui par lequel on achète des étoffes chèrement et à crédit pour les revendre au même instant à la même personne argent comptant et à bon marché*. »
Le Père Bauny trouvait encore un autre moyen de faire rapporter son argent sans qu'il y eût usure, voici le moyen : « Celui à qui on demande de l'argent répondra donc de cette sorte : Je n'ai point d'argent à prêter; si ai bien à mettre à profit honnête et licite. Si désirez la somme que vous demandez pour la faire valoir par votre industrie à moitié gain , moitié perte, peut-être 'm'y résoudrai-je. Bien est vrai qu'à cause qu'il y a trop de peine à s'accommoder pour le profit , si vous m'en voulez assurer un certain, et quant et quant aussi mon sort principal, qu'il ne coure fortune, nous tomberions bien plus tôt d'accord , et vous ferai toucher argent dans cette heure*. »
Escobar fait aussi éviter l'usure par un simple détour d'intention : « Ce serait usure , dit-il , de prendre du profit de ceux à qui on prête si on l'exigeait comme dû par justice; mais, si on l'exige comme dû par reconnaissance, ce n'est point usure'. »
* Pascal, Provinciales, lettre VIII.
* Pascal, id., ibid.
' Pascal, id., ibid.
La subtilité de tels moyens ne pouvait avoir qu'un effet, faire tomber en discrédit la prohibition du prêt à intérêt : elle fournissait en outre à Pascal l'occasion de se livrer à ses spirituelles railleries. Aussi fut-il pratiqué et toujours de plus en plus, mais comme il était prohibé , la vente à réméré fut l'un des moyens employés pour en éluder la prohibition. Le retrait conventionnel ne fut cependant jamais interdit par l'Église comme le contrat pignoratif.
Le pacte de rachat, d'origine romaine, s'harmonisait trop bien avec les idées féodales et aristocratiques , pour ne pas être mis en usage lors de la renaissance du droit romain. Il dut même être pratiqué dès le xi* siècle, puisque David Huard nous dit que le retrait conventionnel était admis dans les lois de Guillaume le Conquérante Le statut de Parme est un témoignage de l'emploi qui est fait du réméré au xiii* siècle*. Un arrêt du Parlement de 1301 nous prouve qu'il était en usage en France à cette époque. À partir de ce moment les textes qui en font mention sont plus nombreux. Le livre des Droiz et commandements, n®" 588 et 888, désigne le réméré sous le nom (de rescousse, nom dont se sert Beaumanoir pour qualifier le retrait lignager. On désignait encore sous le nom de retrait à titre de recoussej M la faculté accordée au saisi, de rembourser dans un certain temps celui qui a acheté les meubles du saisi , vendus en justice. » Le mot recousse ou rescousse s'appliquait donc à plusieurs retraits. Enfin l'usage qui est
< David Huard, Anciennes lois des Français, Institutes de LitUeton, t. I, p. 256.
' Manum. hisi. ad proc. Parmensem et Placentinum pertinentia, statutaParmsB, p. 261 et 262.
fait à Chypre de la vente à réméré nous est révélé par le livre des Assises de la Cour des Bourgeois^.
Il n'est done pas étonnant que dans une société aristocratique où nous comptons jusqu'à vingt-cinq sortes de retrait, autant de moyens de conserver le bien dans les familles , le retrait conventionnel ou réméré ait été très en usage, alors surtout que le prêt à intérêt était prohibé et sévèrement réprimé. Aujourd'hui , l'emploi du réméré dans une société démocratique n'a plus la même raison d'être. Il ne servirait qu'à favoriser l'usure puisque le prêt à intérêt est autorisé. Aussi notre pacte de rachat a-t-il été l'objet des plus vives critiques notamment de la part de Chardon : « Mais le contrat, dit-il, qui semble n'avoir été conçu que pour aider l'usure dans ses perfides spéculations , c'est celui de la vente avec faculté de rachat. Ce n'est pas sans opposition qu'il a été admis dans le Code civil : plusieurs des magistrats alors consultés, ont signalé les abus sans nombre qui en sont inévitables; ceux qui ont voté son maintien n'ont pas pu disconvenir de ces abus et ne se sont appuyés que sur ce qu'il fallait laisser aux conventions la plus grande latitude. Son admission n'ayant été, en quelque sorte qu'une tolérance, les tribunaux ne peuvent pas être trop sévères sur ce pacte insolite , dont piresque jamais un homme délicat n'a voulu faire
U8Ag«^ »
La vente à réméré, avons-nous dit, offrait un moyen de sûreté aru prêteur. Cette utilité justifie-t-elle encore son existence dans notre droit? Non, car l'hypothèque en offre tous les avantages sans en avoir les ioconvé-
»B«igBot,t. II, p. 257.
> Chardon, Dudoleldela fraude, t. III, p. 229, m» 507.
nients : « Il faut convenir, dit M. Troplong, que le pacte de réméré n'est que l'enfance du crédit entre particuliers; il prive l'emprunteur de sa chose et la fait passer entre les mains d'un acquéreur qui ne peut s'y affectionner, tant que le droit de rachat est en suspens. Sons ce rapport, il est un obstacle à Famélioration des propriétés et au progrès de Tagriculture. D'un Siuite côté , il est très favorable à l'usure , et il se plie avec la plus grande facilité aux duretés qu'un créancier rigoureux veut imposer à son débiteur*. »
Il peut arriver qu'un petit propriétaire ne trouve pas à emprunter sur hypothèque si la valeur de son immeuble ne représente pas même les frais d'expropriation. Un rapport du Garde des sceaux adressé au Président de la République et inséré au Journal officiel du 19 novembre 1877 constate, en effet, que ces frais se sont élevés, dans une vente où le prix d'adjudication était de 276 fr., à 370 fr., c'est-à-dire à 134 £r. 14 cent pour 100 fr.; dans une autre où le prix était de 758 fr. à 50 fr. 79 cent, pour 100 fr. Non compris la remise proportionnelle allouée aux avoués par l'article 11 du tarif du 10 octobre dans les ventes dont le prix d'adjudication est supérieur à 2,000 fr., cette remise varie de 1 à 1/8 pour 100 fr., selon l'importance des ventes, et s'accroît quand l'expertise n'a pas été ordonnée , dans le cas où elle pouvait l'être.
Pour les ventes, dont le prix d'adjudication ne dépasse pas 500 fr., les frais excèdent donc le produit.
C'est là, ajoute le rapport, un mal signalé depuis longtemps, et le législateur seul peut y remédier. Un
« Troplong, De la vente, sur l'art. 4659, p. 222.
projet de loi avait déjà été déposé à cet effet sur le bureau de la Chambre des députés le 18 mai 1876.
La seule ressource du petit propriétaire qui veut se procurer de l'argent et tient à conserver son bien , est donc obligé de le vendre à réméré. Mais s'il n'exerce pas son droit dans le délai fixé, loin d*avoir été un avantage , le réméré n'aura servi qu'à lui enlever une partie de la valeur de ce bien qu'il a voulu conserver. Dans le cas contraire , la vente à réméré aura procuré au petit propriétaire un crédit que n'aura pu lui procurer l'hypothèque. Voilà la seule hypothèse où le réméré offrira un avantage qui sera le plus souvent payé fort cher. Bientôt même ce cas ne se présentera plus ; en effet, un projet de loi dont l'article T', § 1", est ainsi conçu : « Les ventes judiciaires d'immeubles dont le prix principal d'adjudication ne dépasse pas 2,000 fr., seront l'objet de dégrèvements prévus aux articles 3 et 4 de la présente loi. » A été voté , en deuxième lecture par le Sénat, le 5 avril 1884 [Journal officiel du 5 avril 1884).
CHAPITRE IL
DerUlITIOM, MATURE ET BUT DU RÉMÉRÉ.
La faculté de rachat ou de réméré est un pacte par lequel le vendeur se réserve de reprendre la chose vendue moyennant la restitution du prix principal et le remboursement dont parle Tarticle 1673. Telle est la définition que donne Tarticle 1659.
Les mots rachat y réméré dont se sert cet article^ sont inexacts. Ils peuvent même induire en erreur en faisant croire que le réméré constitue une revente, alors qu'il n'est qu'une condition résolutoire.
Ce pacte , que nous étudions , est donc improprement appelé pacte de rachat ou de réméré. Cette fausse dénomination résulte de Terreur dans laquelle quelques commentateurs étaient eux-mêmes tombés en le qualifiant de pacte de retrovendendo. Certains d'entre eux pensaient qu'il pouvait ne constituer qu'une promesse de revente, tandis que Zoannetus pensait qu'il équivalait non à une simple promesse, mais à une seconde vente. « Constat per illud pactum de retrovendendo G. A. 7
DOD simplicem promissionem venditionis esse factam , verum eam ipsam yenditionem, oblatione pretii accedente, propriè actam^ »
Dans notre ancien droit, de même qu'en droit romain , le pacte de réméré ne constituait qu'une condition résolutoire, cependant Pothier, par la définition qu'il nous en donne , semble le considérer comme une revente : « La clause de réméré est une clause par laquelle le vendeur se réserve la faculté de racheter la chose vendue. » Mais Pothier corrige lui-même sa définition lorsqu'il dit : « Le réméré n'est pas proprement une nouvelle vente que l'acheteur fait au vendeur, mais une simple résolution de la vente qui a été faite. La clause de réméré est une clause résolutoire sous laquelle la vente a été faite, et par laquelle il a été convenu qu*il serait au pouvoir du vendeur de résoudre le contrat; le réméré est distraclus potius quàm novus contractus, et chacun doit reprendre de part et d'autre ce qu'il a donné'. »
Tiraqueau qualifiait de retrait conventionnel le pacte de retrovendendo. Depuis, beaucoup d'auteurs ont pensé que cette dénomination convenait mieux que celle de réméré, et l'ont adoptée ^ Mais alors on risque de le confondre avec un autre retrait conventionnel de l'ancien droit, et qui ne constituait point une condition
^ Tract(Uus tracttUuufn celebenimarum in utraque, tum PwUifcii tum Gm$ê6t$i>iuris, t. VI , partie I, Zoannetus, De emipt, et vend, sub pacL retrov., n^ 85.
> Pothier, Du contrat de vente, n<> 411, p. 623.
3 Tiraqueau, Le$ retraiU; DurantOD, XVI, 390; Troplong, De la vente, II, 692 et suiv,; Duvergier, II, 7; Zachariœ, § 357, note 1; Aubr3r'rt'Bâu,§357.
résolutoire. Nqu? youIoos pç^rjer du jp^cte par lequel le veûxieur se réservait le di:oit de préférei^ce si le ve^- 4eur se ;4^cidait à revendre. Une dénominatiqû plus exacte serait pacte résolutoire sous .cpaditiqn de remboursement du pri;!L.
Par la comparaison du réméré avec les coaveqtions qui s'en rapprochent le plus, nous exi préciserons la portée. D*abord, comparé avec la promesse de vente, on voit qu'il n'en diffère pas autant qu'on pourrait le croire j^rtmo inspeciu. Dans un cas comme dans l'autre, en effet, le stipulant cfcyient propriétaire sous condition ^uspqnsive, et toup îles drqits ,réels et hypothèques consentis sur la chose par le promettant depuis la promesse, ou par .l'acheteur depuis la vente, ne lui sont pas opposables. Mais voici où il importe de les distinguer. Si, au lieu d'hypothèques conventionnelles, nous supposons que des hypothèques légales ou ji^dicialres existent au jour de la vente du chef de l'acheteur, ces hypothèques frapperont sur tous les biens qui entrerqnt dans son patrimoine , mais elles tomberont par l'effet de la conditon résolutoire accomplie. La promesse de vente , au contraire , les laisserait subsister.
11 y encore intérêt à considérer le réméré comme une condition résolutoire et non comme une .promesse de jpevente. S'il constituait une nouvelle vente, le vendeur serait obligé de payer un droit de mutation comme tout acquéreur, tandis que, s'il recouvre sa propriété par l'effet de la condition résolutoire, il n'acquiert pas une propriété nouvelle, il est donc dispensé de payer ce droit de mutation.
Le pacte de rachat ressemble beaucoup aussi à un emprunt sur nantissement, toutefois les deux opéra-
lions dijffèrent essentiellemeût et à plusieurs poiats de vue. D'abord le vendeur à réméré n'est pas un emprunteur, il n'est donc pas débiteur et comme tel ne peut être poursuivi par l'acheteur. Il n'est pas forcé de reprendre sa chose. C'est surtout au point de vue des risques que la différence est grande entre l'emprunteur et le vendeur à réméré. Le premier supportera les risques dans tous les cas , car bien que la chose donnée en nantissement ait péri, il sera tenu de rembourser son créancier. Le second , au contraire , se gardera bien d'exercer son droit si la chose a péri , la perte sera donc supportée par l'acheteur. Quant à la perte partielle il sera libre de l'éviter en n'exerçant pas son droit de réméré. En outre s'il y a vente et que l'objet vendu soit un immeuble il y aura rescision pour lésion de plus des sept douzièmes. Dans le cas de prêt d'une somme d'argent, il n'y a jamais lieu à rescision, il ne peut y avoir que réduction de l'intérêt toutes les fois qu'il dépassera le taux légal. Enfin il y a intérêt à savoir s'il y a vente à réméré ou seulement prêt sur nantissement accompagné de la clause par laquelle le prêteur deviendrait propriétaire en cas de non remboursement de la somme prêtée à Téchéance. En effet, cette dernière clause, connue sous le nom de pacte commissoire, est prohibée par les articles 2078 et 2088 du Code civil et l'article 742 du Code de procédure- La clause de voie parée, c'est-à-dire celle par laquelle il était convenu qu'à défaut de paiement à l'échéance , le créancier pourrait faire vendre sans intervention de justice, aux enchères publiques, a même été prohibée par la loi du 2 juin 1841. La nullité du pacte commissoire pourra être invoquée
pendant trente ans et non pas seulement pendant dix ans, car cette nullité n'est pas régie parTarticle 1304, comme l'ont décidé quelques arrêts. En effet, la question de nullité n'est que secondaire ; elle n'est que la conséquence de la déclaration du tribunal reconnaissant que le contrat fait par les parties n'était point une vente , mais un prêt sur nantissement avec pacte commissoire. La prescription de trente ans est donc seule applicable K
Lorsque les tribunaux reconnaîtront qu'il y a prêt avec pacte commissoire et non vente à réméré , ils annuleront le pacte , et l'emprunteur ne pourra reprendre la chose donnée en nantissement qu'en remboursant, non-seulement le prix, mais encore les intérêts de ce prix au taux légal. Ce n'est qu'après que le paiement en aura été effectué, qu'il pourra recouvrer la possession de son immeuble, ou la conserver s'il s'en était dessaisi. Le prêt sur nantissement avec pacte commissoire étant reconnu, le pacte seul sera annulé. Mais M. Carol, dans son étude sur le Contrat pignoratif* y fait remarquer que l'antichrèse est tout à la fois un contrat consensuel et réel, article 2071, il faut donc que le créancier ait été mis en possession pour que l'antichrèse existe. Or, la vente étant déclarée nulle, le prêteur est à considérer comme n'ayant pas possédé. Y a-t-il eu relocation, l'absence de possession est en
* ËD ce sens, Laviguerie, Arrêts inédits du parlement de Toulouse y y^ Contrat pignoratif, art. 3 ; M. Carol, Recueil de V Académie de législation de Toulouse, t. V, p. 229 ; M. Jobbé-Duval, Thèse de doctarot, 1874, p. 174.
* M. Carol, Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, l. V, p. 227.
ce cas évidente , la fausse qualification de vente que les parties ont donnée au contrat n'a pu avoir pour effet de faire considérer l'emprunteur comme possédant pour le prêteur. On peut répondre que la fausse qualification du contrat n'a pas empêché que le prêteur ait été réellement en possession , et que , même dans le cas où il y a eu relocation , il n'ait possédé par son emprunteur. D'ailleurs, par cela même que le tribunal déclarera que le contrat n'est pas une vente à réméré, il reconnaîtra qu'il y a prêt sur antichrèse, autrement comment concevoir l'adjonction du pacte commissoire. Les ayant-cause de l'emprunteur et ses autres créanciers n'auront pas sujet de se plaindre même s'il y a eu relocation , car ils auront été avertis par la transcription de l'acte de la prétendue vente à réméré. Or, par là , ils ont eu la même garantie que celle que la loi exige pour le cas de constitution d'antichrèse^
Nous avons vu les différences qui existent entre la faculté de rachat et la promesse de vente. Nous avons constaté également qu'elle a la plus grande analogie avec Tantichrèse accompagnée du pacte commissoire, bien que leurs conséquences soient totalement opposées. Il nous reste à la comparer avec le pacte protime* seos, notre droit de préférence actuel.
Ce pacte de préférence dont nous avons déjà parié est la seconde espèce de retrait de notre ancien droit. II diffère du réméré en ce que, comme lui, il ne constitue pas une condition résolutoire. Il en résulte que le vendeur qui s'est réservé le droit de préférence n'aura
^ En ce sens, Cour de Limoges, 10 mars 1836, Sir., 37. 1. 930; Bàstia, 9 mai 1838, Sir., 38. 2. 389; Gaen, 12 février 1853, D. P. 2. 101 .
qu'une actiou persofioelle pour demamler des dommages-intérêts en cas d'inexécution de son obligation.
P«Mir]que le pacte de rachat puisse être considéré comme* une condition résolutoire, il faut qu'il interyienste au moment même du contrat de vente , « Hujus- « modi pactum esse partem contractas ^ x> S'il n'est intervenu que postérieurement à la vente , Is^ propriété ayant été transmise purement et simplement à l'acheteur, il ne constitue plus qu'uQe promesse uDÛtatérale de veûte. Il n'y a ^lus aUsH'acttis , dit Pothier, mais un nouveau contrat de vente. Dans cette dernière hypothèse, nous l'avons vu précédemment, il y aura un droit de mutation à payer, et les droits réels consentis sur la chose jusqu'à la promesse de vente par l'acheteur seront opposables au vendeur. Quant aux hypothèques légales et judiciaires, la promesse de vente les laisse subsister tandis qu'elles s'évanouissait par l'effet de la condition résolutoire.
Le vendeur avec faculté de rachat cesse d'être propriétaire du jour du contrat malgré la réserve de cette faculté, mais il conserve cependant un certain droit que nous allons préciser.
Le droit de réméré, dit Pothier, n'est pas proprement un droit que le vendeur ait dans l'héritage qu'il a vendu avec cette clause. Ce n*est qu'un droit par rapport è cet héritage; une créance de cet héritage qui naît de l'obligation que l'acheteur a contractée par la clause de réméré d'en souffrir le rachat. Pothier commet ici la même erreur que dans la définition qu'il donne du réméré en le considérant encore comme une reyente.
* Tiraqueau, Deretraciti conv^ntUmaU, Pr^a|io 1.
Enfin, Potbier ajoute : C'est proprement un jus ad rem plutôt qu'un Jus in reK MM. Aubry et Rau qualifient aussi le droit du vendeur de jus ad rem et ils citent un arrêt conforme à leur opinion*.
Nous croyons que c'est donner là une idée inexacte du droit du yendeur. Le droit de réméré est un droit plus fort qu'un simple droit à la chose , comme le fait remarquer M. Troplong*. Suivant cet auteur, il serait de la nature de ceux qu'on appelle personalia m rem scripta. L'action du vendeur naîtrait d*une obligation personnelle , mais elle aboutirait aux conclusions d'une demande réelle ; elle cumulerait une action personnelle et une action réelle , et l'action personnelle y serait le prélude de la revendication. « Hanc rei vindicatio babet « velut precursoriam et emissoriam actionem, » disait Cujas*.
Le vendeur à réméré a deux droits qui résultent du contrat , l'un un droit de créance , l'autre un droit réel s'il exerce le réméré; l'un existant pur et simple du jour de la vente, l'autre sous la condition suspensive du remboursement du prix. Ces deux actions ont chacune leur importance; par l'action réelle le vendeur pourra agir contre les tiers détenteurs, bien que l'article 1664 ne parle que d'un second acheteur. Il faut donc généraliser et admettre que tout ayant -cause pourra tomber sous le coup de l'action du vendeur.
L'action réelle ne rendra pas l'action personnelle inutile , car, en supposant que le vendeur agisse par
* Poihier, Du contrai de vente, n* 387.
* Aubry et Rau, II, § 209, note 68.
« Troplong, De la venu» II, n« 698, p. 229.
* Cujas, sur le § !«' du titre des Inst. De act.
Taction réelle contre les tiers, Taclion personnelle lui fournira encore le moyen de se faire rembourser par l'acheteur du montant des détériorations émanant de celui-ci ou de ses ayants-cause. Même si le yendeur agit contre son acheteur, l'action réelle a encore son utilité ; car, en cas d'insolvabilité de ce dernier, le vendeur aura sur les autres créanciers plus qu'un droit de préférence , puisqu'il n'aura même pas à subir leur concours.
Le droit de réméré est divisible activement et passivement lorsque l'objet vendu est lui-même divisible. Nous trouvons les applications de ce principe dans les hypothèses prévues par les articles 1668, 1669 et 1672.
Les articles 1668 et 1669 statuent sur le cas de divisibilité active. L'un suppose, en effet, que plusieurs propriétaires ont vendu conjointement et par un seul contrat un héritage commun ; l'autre prévoit le cas d'un vendeur unique mais laissant plusieurs héritiers , et ils décident que chaque vendeur ou chaque cohéritier ne peut exercer le réméré que pour sa part.
Cette solution était déjà adoptée dans l'ancien droit par Pothier et avant lui par Dumoulin. Elle n'était cependant pas unanimement admise. Certains auteurs pensaient qu'un des vendeurs ou des cohéritiers pouvait exercer le réméré pour le tout en donnant caution à l'acheteur de le défendre contre ses covendeurs ou ses cohéritiers. L'opinion de Dumoulin et de Pothier a été suivie par les rédacteurs du Code.
Chaque vendeur ou chaque cohéritier est libre d'exercer son droit ou d'y renoncer. Mais la renonciation de l'un d'eux ne devrait pas empêcher les autres d'user de leur droit puisqu'il est divisible. Cependant l'article
1670 décide le canbraîre : « L'tcquéreur peut exiger que lom les eoresdeors oa tous les cohéritier» seiest mis ea cause, afin de se concilier entre eux pour la reprise de rkéritage eafier ; et s'il» ne se concilient pas, il sera renvoyé de la demande. » Mais c'est là une faculté dont Tacquéreur peut ne pas se prévaloir. Comme il a acheté une chose en totalité, la loi considère qu'il n'a pas eu l'intention de la eonserver pour partie ; voilà pourquoi elle l'autorise à refuser le retrait partiel. Ditmoulîn et Potbier admettaient cette solution et ils la justifiaient ainsi : « Notre décision, dit Po&ier, est fondée sur la nature même de l'action de réméré qui oblige le vendeur ou ses héritiers qui exercent le réméré, à indemniser l'acheteur sur qui ils Texercent , à le remettre au même état qu'il était avant son acqui* sition^ » Mais l'acbetenr devra-t-il être écouté?
La négative a ses partisans. D'ailleurs elle semble bien résulter des articles 1668 et 1670. En effet, le retrait ne peut avoir lieu pour partie si l'acheteur s'y oppose (art. 1670), et l'article 1668 déclare que chaque vendeur ne peut l'exercer que pour sa part. Bognet critique ainsi la rédaction du Gode : « Il ne fallait pas dire , comme le fait l'article 1670, « et s'ils ne se concilient pas , il sera renvoyé de la demande ; » il fallait dire, au cimtraire, « s'ils ne se concilient pas, le vendeur ou le cohéritier pourra exercer le réméré pour le tout si l'acheteur l'exige. » « L'article tel qu'il est peut occasionner souvent une grande injustice, et Dumoulin l'avait prévue, c'est à quoi il fait allusion par ces expressions : Tamen ne sibi sit obligatio sua inutilis cohaare-
« Pothier, De la vente, n^ ZH.
dibus cessantibus , aut didsimulantibus aut forte coltu-
dentibus cum etfiptore Il suffira donc du mauvais
vouloir d'un seul des covendeurs, ou d'un seul des cohéritiers , pour paralyser et rendre inutile le droit de tous les autres*. »
L'affirmative est aussi enseignée*. Elle nous semble plus conforme à l'esprit de la loi sinon au texte, et elle était suivie dans l'ancien droit où elle ne parait pas avoir trouvé de contradicteurs. Il suffisait, comme le disaient Dumoulin et Potbier, que l'acbeteur fût remis au même état qu'il était avant son acquisition.
En admettant qu'un des vendeurs ou des héritiers peut seul exercer lé réméré pour le tout, nous supposons que les autres ont renoncé à leur droit. Mais il peut arriver que sans y renoncer ils refusent de l'exercer; dans ce cas, celui qui voudra user du retrait total afin d'éviter la déchéance résultant de l'expiration du délai, devra être admis à faire les remboursements exigés par l'article 1673 pour le cas où ses covendeurs ou ses cohéritiers n'useraient pas de leur droit. Il en serait autrement si les parts étaient indiquées de manière à annoncer une séparation d'intérêt entre les vendeurs, car alors il y aurait autant de ventes que de parts.
Le droit de réméré est encore , avons-nous dit , divisible passivement. L'article 1672 en fournit Un exemple: cet article suppose que l'acheteur à réméré vient à mourir laissant plusieurs héritiers. Tant que ceux-ci n'ont pas partagé, le vendeur ne peut exercer son
^ Bugnet, sur Pothier, t. III, p. 164, note 1. "• Troplong, De la vente, n« 760, p. 294 .
droit contre chacun d'eux que pour sa part. Après le partage il l'exercera contre chacun pour la part qui lui est échue, contre celui-là seul dans le lot duquel la chose est tombée en totalité.
Le Code ne prévoit pas le cas où il y a plusieurs acheteurs, mais il est assimilable au précédent, nous devons donner les mêmes solutions suivant les distinctions que nous avons faites , si la chose vendue doit être partagée. Si, au contraire, elle est destinée à un usage commun et que le but que se sont proposé les acheteurs ne peut être atteint, qu'autant qu'elle n'est pas partagée , le retrait ne peut avoir lieu pour partie. L'article 1672 ne doit plus être appliqué. Décider autrement serait méconnaître l'intention des parties alors que l'article 1670 a pour but de la faire respecter dans l'hypothèse inverse.
La faculté de rachat peut être stipulée dans les ventes de meubles tout aussi bien que dans les ventes d'immeubles. Telle est l'opinion généralement enseignée par les auteurs. C'est aussi celle que consacre la jurisprudence. On peut objecter, il est vrai , que les articles 1667, 1671 et 1673 ne parlent que d'un héritage comme objet de la vente , ce qui suppose une vente d'immeubles. Mais ces articles n'ont trait qu'à l'exercice du droit , et on peut dire qu'ils statuent sur le plerumque fit. D ailleurs l'article 1659 peut leur être opposé, il parle en effet de « chose vendue, » expression qui est on ne peut plus large.
Le droit de réméré est donc mobilier ou immobilier suivant qu'il a un meuble ou un immeuble pour objet : jus assumit naturam rei pro quâ competit. Mais comme les meubles n'ont pas de suite, le vendeur ne peut
revendiquer contre les tiers possesseurs de bonne foi ; il ne peut agir qu'en dommages -intérêts contre son acheteur. Un arrêt de la Cour de Paris du 16 juillet 1836 décide que la faculté de rachat peut être stipulée dans une vente de meubles et qu'elle produit tous ses effets entre le vendeur et l'acheteur et contre les tiers de mauvaise foi*.
Le droit de réméré est transmissible aux héritiers à moins que l'intention des parties ne soit évidente. Le vendeur peut céder son droit si l'acte de vente ne porte pas de restriction à cet égard".
Le but du vendeur à réméré, c'est de se procurer de l'argent sans perdre l'espoir de recouvrer un jour la propriété qu'il a aliénée, en restituant à l'acheteur tous ses déboursés. C'est ce que dit Portalis dans son exposé des motifs pour justifier le législateur d'avoir autorisé la stipulation du pacte de rachat. « Ce pacte offre au citoyen, au père de famille malheureux des ressources dont il ne serait pas juste de le dépouiller. Avec la liberté de se réserver le rachat, on peut vendre sans perdre l'espérance de rentrer dans sa propriété*. »
Les arguments de Portalis, pour le maintien de la faculté de rachat, n'ont pas grande valeur, car le père de famille obéré trouve un moyen de crédit plus avantageux dans l'hypothèque que dans la vente à réméré. D'ailleurs, l'utilité qu'offrait le réméré à l'époque féodale et au moyen-âge n'existe plus dans une société démocratique, alors que le prêt à intérêt est permis,
* Dalloz, Kenfg, noi452; Delvincourt, l. III, note 6, sur la page 79.
* Heq., 25 avril 1812 ; Dalioz, au mot Vente, n^ 1453. » Fenet, t. XIV, p. 125.
guand il J]*est f\m nécessaire de prendre des moyens détournés pour c^^^uler des intérêts l^s moins .usur^îres.
lie iréméré étant un moyen de crédit, on peut »e demander si les mineurs peuvent en user. En d'autces termes, les biens des mineurs peuvent-ils être vendus avec faculté de rachat? Pour Taffirmative, on peut invoquer l'article 4663 qui suppose que le droit de réméré appartient à un mineur, mais l'argument tiré de cet article n'est pas déôsif. Jl peut, e^ ^et, ,ne prévoir que le cas où le mineur a succédé à un vendeur i rémécé.
La négative est .généralement admise par ce motif que la vente des biens de mineurs est assujétie h des formes qui n'admettent pas un pareil pacte. Mais, comme le remarque M. Colmet de Santerre, pour qu on n'ait pas l'habitude d'insérer cette clause dans de telles ventes, il ne s'ensuit pas qu'elle y soit impossible, mais, ajoute-t-il, elle ne doit pas pouvoir y tro^ver place , car elle aurait pour résultat de diminuer le prix d'adjudication, et irait ainsi à l'encontre du but que la loi a voulu atteindre en exigeant que les biens des mineurs soient vendus aux enchères*.
Quant à la question de savoir si les mineurs peuvent acheter à réméré, elle était discutée dans l'ancien droit. Des auteurs pensaient que la clause de réméré n'était pas vaille lorsque l'acheteur était mineur. Ils se fondaient sur pe que l'aliénation des biens des.nilneurs ne pouvait avoir lieu sans autorisation de justice. Pothier fait remarquer que la prohibition ne s'applique
^ M. Colmet de Santerre, t. VII, n» 109, p. 136 et 137.
qu'aux aliénations purement yolontaires ; et il ajoute que Texercice du réméré contre l'acheteur ne constitue pas une aliénation de la part de celui-ci. Il en conclut que la clause de réméré est valable à rencontre du mineur. Nous devons admettre la solution de Potbier puisque la faculté de racbat ne constitue encore, dans notre droit, qu'une condition résolutoire.
La preraiène opinion était la conséquence de l'erreur dans laquelle ses partisans étaient tombés en considérant le pacte de racbat comme une promesse de vente. Cette opinion n'était d'ailleurs pas équitable puisqu'elle annulait le pacte tout en maintenant la vente. Elle scindait le contrat pour en exclure la clause défavorable au mineur, et sans laquelle le vendeur aurait pu vendre peut-être beaucoup plus cber qu'il ne l'a fait.
CHAPITRE IIL
SITUATION DBS PARTIES PENDENTE GONDITIONE.
SECTION PREMIÈRE
Droit de raoheteur à réméré.
Du jour de la vente , Tacheteur à réméré devient propriétaire , mais sous condition résolutoire. Pour déterminer sa situation, il faut donc suivre les règles qui régissent les contrats affectés de cette modalité. Tant que la condition est en suspens , Tacbeteur a les mêmes droits que si la vente était pure et simple. Mais si la condition se réalise, tous les effets produits sont révoqués rétroactivement, ils sont considérés comme ne s'étant jamais produits. Le vendeur qui avait cessé d'être propriétaire est réputé n'avoir jamais cessé de l'être. Il en résulte que les droits réels consentis par lui y pendente conditione, sur la chose vendue, sont valables, tandis que ceux qui ont été constitués par l'acbeteur s'évanouiront, art. 1673-2*. C'est là une application de la règle resoluto jure dantis resohitur Jus
accipientis, consacré par Tarticle 1183. Mais nous n'ayons point ici à nous occuper du sort des droits consentis par Tacheteur, mais seulement à constater quels sont ses droits. L'acquéreur à pacte de rachat, dit l'article 1665, exerce tous les droits de son vendeur. Il peut donc aliéner la chose, l'hypothéquer, la grever de servitudes, la louer ou en percevoir les fruits. Il perçoit les fruits comme un véritable propriétaire et non -seulement comme un simple usufruitier, c'est-à-dire, qu'il peut exploiter comme il v^it. Un arrêt d'Orléans, du 20 mars 1812, décide que le vendeur à réméré ne peut s'opposer à ce que l'acquéreur exploite au delà de la simple jouissance l'immeuble qui lui a été vendu.
D'après l'article 1743, l'acquéreur ne peut expulser le locataire , sauf dans le cas où le bail n*a pas date certaine. L*(irticle 1751 lui, ne distingue pas, sa formule est générale. « L'acquéreur à pacte de rachat ne peut user de la faculté d'expulser le preneur, jusqu'à ce que, par l'expiration du délai fixé par le réméré , il devienne propriétaire incommutable. » Un acquéreur ordinaire ne peut expulser le preneur sauf dans le cas où le bail n'a pas date certaine. Or, d'après l'article 1751, il ne le pourra dans aucun cas sans distinction ; ubi lex non distinguit non distinguer e debemusK
Cette solution est contestée bien qu'elle ne nous paraisse pas contestable. Marcadé ne comprend même pas que certains anteurs aient vu là une question. Des auteurs croient cependant que le but de l'article 1751 est d'empêcher les parties , dans le cas de vente à réméré ,
* Duranton, t. XVII, 154; Demante, III, 441; Troplong, Dulouage, II, 525; Duvergier, Loiia^e, 1552; Marcadé, surrarticle 1751.
de déroger à la règle écrite dans l'article 1743, comme le permet la fin de ce même article. Si le bailleur a stipulé qu'en cas de yente l'acquéreur pourrait expulser le fermier ou le locataire, cette clause sera respectée s'il s'agit d'un acquéreur ordinaire; elle ne devra pas l'être, disent ces auteurs, si l'acquéreur est an acheteur à réméré. Telle serait la portée de l'article 1751 ^ Nous n'admettons pas ce système. Nous voyons dans l'article 1751 une dérogation à la règle contenue dans l'article 1743, et non une prohibition à la yolonté des parties d'y déroger.
L'article 1751 contient une disposition spéciale pour le cas de vente à réméré , elle ne doit pas être étendue par analogie aux autres conditions résolutoires. Cette solution se justifie par la raison que l'incertitude de la propriété ne doit pas être de longue durée dans la vente à réméré, et que, par conséquent, l'acheteur ne sera pas longtemps obligé de respecter le bail qui n'aurait pas date certaine.
Lorsque nous avons dit que l'acheteur à réméré devenait propriétaire du jour de la vente, nous avons supposé que son vendeur l'était lui-même au jour du contrat. Mais il peut se faire qu'il ne le fût pas, et c'est ce que suppose l'article 1665 lorsqu'il dit, en parlant de l'acheteur : « Il peut prescrire tant contre le véritable maître que contre ceux qui prétendraient des droits ou hypothèques sur la chose vendue. Lorsque le vendeur a commencé à prescrire l'acheteur à réméré comme tout ayant-cause peut se prévaloir de la possession de son auteur. Un arrêt de la Cour de Pau du
* MM. Attbry et Rau, IV, § 357, note 28, p. 412.
le notembre 4836, décide que si le vendeur à réméré a été laissé en possession après la Tente, l'acheteur pourra joindre à sa possession celle qu'a eue le vendeur depuis la vente , afin de repousser la revendication exercée par les tiers qui prétendraient avoir des droits réels, article 1665, ou des hypothèques, articles 1665 et 2180 combinés. Il peut opposer le bénéfice de discussion aux créanciers de son vendeur. Les créanciers du vendeur peuvent être chirographaires, hypothécaires ou privilégiés. Les uns et les autres peuvent intenter Faction en rescision pour cause de lésion , demander la révocation d'un contrat fait en fraude de leurs droits, exercer les droits et actions de leur débiteur. Ils pourront donc user à sa place de la faculté de rachat qu'il s'est réservée. Ce dernier droit accordé aux créanciers doit seul nous occuper. L'article 1666 dit que l'acheteur à réméré peut opposer le bénéfice de discussion aux créanciers de son vendeur. Mais auxquels peut-il l'opposer? C'est là une question qui a partagé les auteurs.
Les uns soutiennent qu'il peut l'opposer à tous les créanciers du vendeur sans distinction, même aux créanciers chirographaires qui, en vertu de l'article 1160, exerceraient le réméré du chef de leur débiteur. On se fonde pour le décider ainsi sur la généralité des termes de l'article 1666. En outre, cet article n'accorde ce droit à l'acheteur qu'à l'encontre des créanciers du vendeur. Or, si l'article 1666 n'avait trait qu'aux créanciers hypothécaires , cette limitation ne se comprendrait pas , car l'action hypothécaire peut être intentée contre l'acquéreur par des créanciers ayatnt hypothèque du chef de précédents propriétaires. L'article 1666 serait
donc inexact s'il ne s'appliquait pas même aux créanciers chirographaires du vendeur, car, autrement, il aurait dû parler des créanciers hypothécaires en général et non des créanciers du vendeur seulement. Si Tarticle 1666, ajoute-t-on, devait concerner les créanciers à hypothèque générale, il serait inutile puisqu'il ferait double emploi avec la règle posée dans l'article 2170. L'article 1666 doit donc avoir eu pour but de limiter la portée de l'article 1166, qui permet aux créanciers d'exercer les droits de leur débiteur, en exigeant qu'au préalable ils discutent ses biens.
D'autres auteurs, et nous sommes de leur avis, pensent que l'article 1666 n'est qu'une application de l'article 2170 qui n'accorde le bénéfice de discussion à l'acheteur qu'autant qu'il est poursuivi par un créancier ayant hypothèque sur d'autres biens restés en possession du vendeur. D'après l'article 2170, le créancier à hypothèque spéciale ne peut être forcé de discuter les biens de son débiteur. Or, dans le premier système, en appliquant l'article 1666 à la lettre, on arrive forcément à l'appliquer aux créanciers à hypothèque spéciale, on déroge non-seulement à l'article 1166, mais encore à l'article 2170. C'est là une conséquence devant laquelle reculent quelques partisans de cette opinion. Ils arrivent ainsi à condamner leur propre système fondé uniquement sur la généralité de l'article 1666. L'article 1665 parle de créanciers hypothécairels contre lesquels l'acquéreur peut prescrire, n'est-il pas naturel de supposer que l'article 1666 entend parler des mêmes créanciers. M. Troplong fait remarquer que l'acheteur ne peut opposer le bénéfice de discussion au vendeur envers qui il est obligé de souffrir le retrait. Or, il ne
doit pas s'en prévaloir davantage contre les créanciers qui exercent à sa place son action personnelle en vertu de l'article H66. Enfin, dans le projet du Code, l'article 1666 porte le n"* 87 qui est ainsi conçu : « Il peut (l'acheteur) opposer le bénéfice de discussion aux créanciers de son vendeur. » Veut-on maintenant déterminer la portée de ce n** 87 devenu l'article 1666? Il suffit de lire le n"* 94 du même projet, ainsi conçu : « Les créanciers du vendeur ne peuvent user de la faculté de réméré qu'il s'est réservée. » Le n"* 87, art. 1666, ne pouvait donc avoir pour but de déroger à l'article 1166, puisque le n° 94 leur enlevait cette faculté accordée depuis par cet article aux créanciers du débiteur. La suppression du n° 94 n'a rien changé à la portée de l'article 1666, il faut donc en conclure qu'il n'apporte pas une restriction à l'article 1166*.
L'acheteur peut prescrire contre ceux qui ont des hypothèques sur l'immeuble vendu à réméré , dit l'article 1665, mais peut-il purger? D'après un premier système , l'acheteur à réméré ne peut purger qu'après l'expiration du délai fixé pour l'exercice du réméré. S'il en était autrement, dit-on, il en résulterait un préjudice pour les tiers , car la vente aux enchères ne peut se faire qu'aux mêmes conditions de la première, puisque l'acte d'aliénation doit servir de cahier des charges à la seconde. Il en résultera que le bien ainsi adjugé
» En ce sens, MM. Toullier, l. XVII, p. 61, no 33; Duranton, XVI, n» 412; Troplong, Vente, sur Tari. 1666, p. 282 et suiv.; Marcadé, sur l'art. 1666, l. VI, p. 302; Aubry et Rau, l. IV, § 357, texte et note 26, p. 411. En sens contraire, MM. Mourlon, II, p. 261 ; Laurent, t. XXIV, n» 390, p. 279 ; Colmet de Santerre , t. VII, sur l'art. 1666, p. 141 et suiv.
avec faculté de rachat , ne sera pas vendu à sa valeur, peut-être même ne se produira-t-il pas de surenchère. Les créanciers n'auront plus d'hypothèque sans avoir été désintéressés complètement, alors qu'ils auraient pu l'être sans Tinsertion de cette clause de réméré. Le fait de leur débiteur ne doit pas les dépouiller en faisant réduire ainsi la valeur de la chose sur le prix de laquelle ils avaient compté. L'admettre serait sacrifier les droits les plus légitimes des créanciers du vendeur. Il faut donc refuser à l'acheteur le droit de purger ; d'ailleurs, la purge est un droi^ accordé p^r faveur qui ne se justifierait plus dans notre hypothèse. L'acheteur doit donc attendre que le délai fixé pour le retrait soit expiré avant de purger. Dans ce système , on se préoccupe de l'intérêt des créanciers, non de celui de l'acheteur.
D'après un second système, l'acheteur à réméré a droit de purger. Cette opinioq nous semble préférable à la précédente. La faculté de purger n'appartient-elle pas aux tiers détenteurs qui ne sont pas personnellement obligés, art. 2167, 2180-3^ et 2181? L'acheteur à réméré n'est-il pas un tiers détenteur, pourquoi donc lui refuser le droit de purger? Bien qu'il ne soit acheteur que sous condition résolutoire, il doit exécuter son obligation de payer le prix comme l'acheteur pur et simple. Il doit donc avoir comme celui-ci le droit de purger, autrement que deviendrait l'exécution du contrat de la part du vendeur, si après avoir payé le prix il se voyait exproprier.
Si le vendeur fait offre aux créanciers de leur payer le prix d'acquisition et qu'ils l'acceptent, ou si, sans l'accepter, ils ne requièrent pas la mise au^ enchères en
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se conformant à l'article 2185 , l'acheteur est à Tabri de leurs poursuites. Mais lorsque la condition résolutoire se réalisera, la purge faite par Tacquéreur pourra-t-elle être inyoquée par le vendeur? Les avis sont partagés. Deux arrêts de cassation l'un du 14 avril 1847, Devill., 1847. 1. 341 , et 23 août 1871. 1. 118, admettent l'affirmative. Cette opinion se fonde sur cette idée que le vendeur, en exerçant le retrait, acquiert une propriété nouvelle. La négative a aussi ses partisans et elle nous semble préférable , car le vendeur est propriétaire sous condition suspensive , la propriété lui fait donc retour grevée d'hypothèques qui n'ont été purgées que dans l'intérêt de l'acheteur*.
Si le créancier refuse l'offre qui lui est faite et surenchérit, l'adjudication le rend-elle propriétaire d'une façon définitive ou bien ne le devient-il que sous condition résolutoire comme l'était l'acheteur à réméré? Chacune de ces solutions a ses partisans.
D'après une première opinion, l'adjudicataire devient propriétaire sous condition résolutoire comme l'était l'acheteur à réméré. « Il n'a pas le droit, dit M. Labbé, de faire abstraction des clauses de l'acte qui lui a été notifié ; et , par une surenchère , d'arriver, comme par une saisie , à l'expropriation de la pleine propriété de l'immeuble hypothéqué. La preuve en est dans l'article 837 du Code de procédure civile : l'acte d'aliénation sera déposé au greffe et tiendra lieu de minute d'enchère. Il en est et doit en être ainsi : l'acheteur ne doit pas avoir la liberté , en provoquant une surenchère et
* M. Golmet de Santerre, t. IX « n» 169 ^û-xxvii, p. 411 et suivantes.
se portant adjudicataire, de se débarrasser d'une condition (pie le Tendeur lui a imposée \ »
D'après une deuxième opinion, l'adjudicataire devient propriétaire d'une façon définitive. Le droit de propriété qu'il acquiert, il le tient du vendeur, non de l'acheteur à réméré. Par suite de la mise aux enchères, il s'opère une nouvelle vente qui est substituée à la première, et l'aliénateur se trouve être, non l'acheteur à réméré, mais son vendeur. En effet, le droit de l'acheteur à réméré était soumis à la condition qu'il ne se produirait point d'enchère; s'il s'en produit, l'article 2188 dit que l'adjudicataire devra remboursera l'acquéreur les frais et loyaux coûls de son contrat, ce qui prouve bien que l'acheteur est censé n'avoir jamais été propriétaire si la condition se réalise. L'adjudicataire est donc, à n'en point douter, l'ayant-cause , non de l'acheteur à réméré, mais du vendeur; or, comme celui-ci était propriétaire incommutable , il devient luimême propriétaire d'une façon définitive. Enfin, d'après l'article 2187, l'acheteur peut poursuivre la revente sur enchères suivant les formes établies pour les expropriations forcées. Cet article suppose donc que la vente est poursuivie contre le vendeur, non contre l'acheteur, car on ne peut supposer que celui-ci poursuive la vente contre lui-même.
L'argument tiré de l'article 837 C. proc. ne nous semble pas décisif, puisque l'adjudicataire a pour auteur direct le vendeur à réméré, la propriété lui passera donc sans restriction. Si, afin d'éviter la rédaction d'un cahier des charges, la loi a pensé qu'il pouvait être •
< M. Labbé , Berne critique^ t. VIII, p. 222.
remplacé par l'acte d'aliénatioD , il ne s'ensuit pas que la faculté de rachat soit réservée au vendeur dans la deuxième aliénation. Cette clause est contraire au but qu'on se propose dans les ventes aux enchères , on n'en tiendra pas compte. Elle se trouvait dans le premier acte de vente qui servira de cahier des charges, sa présence ne pouvait être un obstacle à la disposition de l'article 837 C. proc. Aurait-on voulu que le législateur s'en fût expliqué? Mais comme l'acte d'aliénation est destiné à remplacer la minute d'enchères dans les ventes sur saisie, ne va-t-il pas de soi de ne tenir compte que des clauses naturelles à ces sortes de ventes*?
Dans le système opposé au nôtre , on arrive à diminuer l'étendue du droit réel des créanciers hypothécaires. En effet, si la condition défaillit, la purge opérée par Tacheteur à réméré sera définitive et les créanciers n'auront point obtenu toute la valeur du bien qui leur avait été hypothéqué. Il en sera de même s'il se produit une surenchère. Si la condition vient à se réaliser, le bien, suivant l'opinion que nous avons admise, rentrera grevé d'hypothèques dans les mains du vendeur, mais les créanciers seront toujours obligés d'attendre l'exercice du retrait avant de pouvoir faire exproprier leur débiteur, et il pourra en résulter pour eux un préjudice.
Les arguments invoqués à l'appui de Topinion que nous combattons ne nous ont pas paru probants pour décider que le droit des créanciers puisse ainsi être
* En ce sens, MM. Petit, Traité des surenchères, pag. 290 et 294 ; Golmet de Santerre, t. IX, p. 416 et suiv.; arrêt, Gourde Grenoble, 7 avril i824; DaU., Alp,, t. XLI, p. 458.
compromis par le fait de leur débiteur. D'ailleurs, nous croyons les avoir suffisamment réfutés, et nous persistons à croire que celui-ci ne peut pas plutôt en Tendant ayec faculté de rachat (pi'en consentant une vente pure et simple , diminuer les sûretés consenties à ses créanciers. C'est ce qu'a fort bien exprimé en ces termes, M. Petit, président de chambre à la Cour de Douai, dans son Traité des surenchères : « Cette clause (la clause réméré) est évidemment obligatoire pour le vendeur et l'acheteur; mais elle ne saurait préjudicier aux créanciers inscrits. Quant à eux, elle est comme non avenue; leur débiteur n'a pas pu amoindrir leur gage et mettre en péril tout ou partie des créances au paiement desquelles l'immeuble est affecté.
Si l'acheteur ne notifie pas son contrat aux créanciers, conformément aux articles 2183 et 2184 du Code civil; ceux-ci ne peuvent pas plus se plaindre du pacte de rachat que de la vente elle-même, qui ne les empêche pas d*exercer leur droit sur l'immeuble et ne diminue en rien la garantie qui leur est donnée.
Mais si l'acheteur voulant se préserver de l'effet des poursuites que les créanciers inscrits peuvent exercer contre lui, fait des notifications légales, il sera luimême obligé de ne tenir aucun compte de la stipulation qui permet le rachat, puisque, aux termes de l'article 2184, il doit déclarer qu'il est prêt à acquitter sur-le-champ les dettes et charges hypothécaires jusqu'à concurrence seulement du prix, sans distinction des dettes exigibles ou non exigibles, si cette offre est acceptée, l'acquéreur doit payer son prix sans pouvoir s'en dispenser à cause de la faculté de rachat qui appartient au vendeur. Elle subsiste quant à ce dernier,
qui pourra toujours en profiter à Tégard de son acheteur, mais qui ne pourra en faire une cause de préjudice pour les créanciers inscrits.
Si, au contraire, un des créanciers inscrits use du droit de surenchérir aux termes de l'article 2185 du Code civil, Timmeuble sera revendu et il devra l'être sans aucune clause de rachat ; parce que les créanciers inscrits ne peuvent être tenus de subir, au détriment de leurs droits, celle que le débiteur a voulu stipuler dans son propre intérêt. Le nouveau propriétaire par suite de l'adjudication sur surenchère, sera propriétaire incommutable de Timmeuble quand même ce serait le premier acquéreur qui serait demeuré adjudicataire. Le nouvel adjudicataire est soumis à l'obligation de supporter les charges, mais nullement sur ce point les conditions de la première vente ; il n'est tenu qu'à celles de la seconde adjudication ^ »
D'ailleurs, en faisant abstraction de la clause à réméré dans la seconde vente , à qui porte-t-on préjudice? Au vendeur, peut-on répondre , qui perd ainsi l'espoir de reprendre son bien. Mais le vendeur n'a-t-il pas dû prévoir que l'acheteur purgerait. Il est en outre bien peu probable que ce vendeur qui a hypothéqué d'abord et vendu ensuite, puisse jamais exercer le réméré. Il aura donc cet avantage que sa chose , s'il ne doit pas la recouvrer, sera vendue à sa juste valeur.
L'acheteur à réméré ne peut s'en plaindre. Il est certain cependant qu'une enchère se produira plutôt, si la vente est pure et simple, que si elle est accompagnée du pacte de rachat. L'acheteur est donc plus exposé
* M. Petit, Traité des surenchères ^ p. 290 et 291 .
par là même à se Yoir dépouiller de la chose ou à oe la conserver que pour un prix plus élevé. Cela est exact, mais les créanciers n*ont-ils pas larticle 1166 et nous leur avons reconnu le droit d'en user. Quant à ceux-ci, ils y auront cet avantage de voir se réaliser plus promptement Timmeuble qui leur a été hypothéqué.
Le premier système a d'ailleurs de graves inconvénients au point de vue pratique. En effet, comme dans cette opinion l'adjudicataire n'a acquis qu'une propriété sous condition résolutoire, lorsque la condition défaillit, son droit s'accroît de la propriété sous condition suspensive , il a alors un droit de propriété plein , définitif. Mais pour cet accroissement, la purge n'aura pas été faite , il y aura donc lieu d'y procéder. Au moyen de cette nouvelle purge, les créanciers obtiendront la valeur totale de l'immeuble.
Mais est-il bien exact de dire que le propriétaire sous condition résolutoire acquiert une propriété nouvelle lorsque la condition défaillit? Nous ne le croyons pas ; il n'y a pas deux propriétés, mais seulement deux droits à 'la même , et conditionnels tous deux , mais en sens inverse. La perte de l'un n'a pas pour effet d'augmenter la propriété, mais seulement de la fixer d'une façon définitive. Lorsque l'acheteur à réméré devient propriétaire incommutable il n'acquiert pas un droit nouveau, une propriété nouvelle; autrement il serait Fayantcause de son vendeur pour cet accroissement et comme tel il devrait respecter les droits consentis par celui-ci pendente conditione. Si ces droits tombent c'est qu'il n'a rien acquis. Enfin , comment se fera cette nouvelle purge? Le Gode n'a pas posé de règle. Il faudra donc faire une offre de la valeur résultant de ce que le droit
de propriété sous condition résolutoire est devenu définitif. Si l'offre est refusée, que mettra-t-on aux enchères? Le droit de propriété sous condition suspensive? Il est éteint. La propriété pure et simple de sorte qpie les offres porteront sur la propriété entière? N'at-elle pas été purgée. On a proposé de faire juger par le tribunal sur rapport d'experts si le prix offert est suffisant, s*il est déclaré ne pas l'être, et faute de payer la somme fixée par ces experts, Tacquéreur pourra être exproprié de la totalité de Timmeuble. *Mais cette expertise est-elle possible? Sur quoi portera-t-elle? Sur le degré de chance qu'avait le réméré d'être exercé? Qui peut le savoir?
Frappés de ces inconvénients, certains interprètes, tout en maintenant le pacte de rachat dans le cahier des charges, reconnaissent que l'acheteur n'acquiert pas une propriété nouvelle lorsque la condition résolutoire défaillit, et que dès lors il n'y a pas lieu de procéder à une seconde purge. Ce dernier point est exact, non le premier. Nous avons donné les raisons qui nous font admettre que l'adjudicalaire devient propriétaire pur et simple. Cette dernière opinion est née du désir de concilier tous les intérêts. Le but est louable , mais on ne l'atteint pas. On veut donner à l'acheteur à réméré toute la chance de conserver la chose , mais si les créanciers s'abstiennent de surenchérir, n'ont-ils pas l'article H66 à leur disposition. Le vendeur conservera son droit de réméré, mais il ne l'exercera probablement pas, puisque la chose lui retournerait grevée des hypothèques des créanciers non désintéressés qui pourraient le faire exproprier. Le vendeur et l'acheteur pourront même s'entendre pour frustrer les créanciers. De sorte
que, si le réméré n'est pas exercé, les créanciers seront sacrifiés, puisqu'ils devront se contenter du prix que leur offrira Facheteur; mais comme il ne représente pas la valeur réelle de la chose, il est peut-être insuffisant pour les désintéresser. Il est»vrai qu'ils peuvent exercer le réméré à la place de leur débiteur, article H 66, mais il faut qu'ils soient en mesure de remplir les conditions exigées par l'article 1673. En tout cas, c'est trop favoriser le débiteur et pas assez les créanciers.
L'article 1665 nous dit que l'acheteur à réméré peut prescrire contre ceux qui préteûdent des droits sur la chose vendue. Mais il peut se présenter une hypothèse non prévue par le Code. Une servitude existe entre l'immeuble vendu à réméré et un autre fonds appartenant à l'acquéreur. Cette servitude était sur le point de s'éteindre par le non usage de trente ans lors de la vente. Que faudra-t-il décider si le. réméré est exercé après que les trente ans de non usage seront révolus?
Si l'immeuble vendu à réméré est fonds dominant , la prescription se trouvera-t-elle acquise au profit de Tacheteur? L'affirmative a été enseignée par M. Duranton. L'article 1180, dit-il , porte que le créancier peut, pendente conditione, exercer tous les actes conservatoires de son droit. Or, le vendeur avait un droit conditionnel sur la chose, il devait faire des actes interruptifs s'il voulait empêcher la prescription.
La négative est généralement admise par ce motif que le vendeur qui a cessé d'être propriétaire du jour de la vente n'a pas pu faire d'actes conservatoires, la servitude s'est éteinte par confusion. Les actes possessoires étant devenus impossibles , l'interruption civile ne se conçoit plus. La prescription se trouvera donc suspendue par la
force même des choses, puisque la servitude a cessé d'exister par application de la règle : nemini re$ sua servit. Mais la servitude, un moment paralysée par la confusion , renaîtra lorsque la confusion aura cessé par Teffet de la condition résolutoire accomplie, article H83. Les partiel seront donc remises après Texercice du réméré dans la même situation que s'il n'y avait pas eu de vente*.
Les mêmes raisons s'opposent à l'acquisition par l'acheteur, pendente condiiione, d'une servitude sur le fonds vendu à réméré, car le principe de rétroactivité ne peut s'appliquer ici. En admettant même qu'il pût l'être, il aurait pour effet de replacer les parties dans la situation où elles étaient lors du contrat. La propriété devrait donc faire retour au vendeur, aussi entière qu'elle l'était au jour de la vente.
Si nous supposons maintenant que l'immeuble vendu à réméré est fonds servant, et que la servitude soit sur le point de s'éteindre par le non usage , si les trente ans s'accomplissent pendente condiiione, la prescription n'aura pas couru contre l'acheteur depuis la vente. Il y a même raison de décider que dans l'hypothèse inversé, l'acheteur ne peut faire d'actes interruptifs contre lui-même.
* Troplong, De la vente, n« 737; Pardessus, ServUudâs, p. 446.
SECTION IL Droits du vendear à réméré.
D'après la jurisprudence, l'acheteur est propriétaire du jour de la vente , dès lors le vendeur ne Test plus , il ne conserve qu un simple yW ad rem. Un arrêt de rejet, décembre 1825, Dalloz, au mot Privilèges, n** 1199, fournit un autre argument reproduit par MM. Aubry et Rau. « Ce qui marque bien la différence entre la faculté de réméré et un droit subordonné à une condition suspensive , c'est que le défaut d'exercice de celte faculté dans le délai à ce fixé, n'emporte qu'une simple déchéance, dont l'effet n'est nullement de faire considérer la clause de réméré comme n'ayant jamais été stipulée, tandis que, dans le cas où une condition suspensive vient à défaillir, le contrat qui s'y trouvait subordonné est censé n'avoir jamais existé*. » C'est là une simple affirmation et elle est contraire aux principes qui régissent la condition résolutoire puisque celle-ci implique l'existence simultanée d'une condition suspensive. Mais on prétend que le vendeur à réméré n'a pas un droit de propriété conditionnel comme l'acheteur sous condition suspensive. On n'a aucun texte pour le décider ainsi. Dès que l'acheteur devient propriétaire incommutable par l'effet de la défaillance de la condition, article 1662; le vendeur n'a plus aucun droit et
< MM. Aubry et Rau, t. II, § 209, p. 304, note 68.
le pacte de rachat est à considérer comme n'ayant jamais existé.
La plupart des auteurs admettent, au contraire, que lacheteur n'ayant acquis du jour de la vente qu'un droit de propriété sous condition résolutoire , le vendeur a conservé un droit de propriété sous condition suspensive. Ce sont deux droits inverses à la même propriété. Chacun correspond à la propriété tout entière, mais il doit résulter d'un fait mis en condition qu'elle demeurera à l'acheteur ou qu'elle retournera au vendeur. L'acheteur deviendra propriétaire incommutable ou le vendeur n'aura jamais cessé de l'être, mais son droit de propriété dépend d'une condition.
Quant l'argument tiré du droit ancien, il n'est pas concluant. En effet, dans notre droit à la différence de ce qui se passait en droit romain, la résolution s'opère ipso jure; à l'obligation de restituer ne correspond plus seulement une action personnelle. Cet argument n'a peut-être pas toute la portée qu'il semble avoir, si l'on pense que dans le dernier état du droit romain, même dès l'époque classique, on admettait que par l'effet de la condition résolutoire accomplie , la propriété faisait de plein droit retour à l'aliénateur. On peut encore dire que le droit romain n'admettait qu'une condition et comme nous l'avons vu elle tenait en suspens soit la formation du contrat soit sa résolution. Les Romains disaient : pura est venditio sed sub conditione resolvitur. De ce que la vente était pure et simple, l'acheteur acquérait un droit de propriété pur et simple quoique résoluble sous condition, partant, le vendeur ne conservait aucun droit réel sur la chose pas même conditionnel. Pendente conditione, il n'avait A. G. 9
qu'une action pepsouûelle jusqu'à Tépoq^ie classjique ; depuis a eut de plus un jus in re, mais se^ileipept k Tarrivée de la condition lorsque la prop.riété lui faisait retour. Dans notre droit, au contraire, npus ay/i^ une condition suspensive et une condition résolutoire. Le droit sous condition résolutoire implique l'ei^istence d un ^utre droit sous condition suspensive. Ces denx conditions ont pour objet le mên^e droit de propriété. Quand Tacheteur acquiert un dro^ de propriété sous condition résolutoire , il reste en même temps au vendeur un droit de propriété sous condition suspensive'. Ces deux doctrines conduisent paturellement à des conséquences différentes. D'après la jurisprudence, le vendeur à réméré ne peut consentir une seconde vente même conditionnelle. Une telle vente serait ^nni4/ée comme la vente de Ja chose (J'autrui. Il ne peut non plus consentir d'hypothèque puisqu'il n'a qu'un droit de créance qui ne peut être hypothéqué. Permettre au vendeur d'aliéner, dit la Cour d'Amiens, sey^ait Ipi permettre d'aliéner la chose d'autrui qiie la loi déclare nulle, et dans son arrêt du 4 août 1824, elle n'a4mit même pas que la vente fût valable comme cession de créance; car, dit-elle : ce qu'ont voulu les parties, c'iBst vendre et acheter, ce que la loi déclare nul , et elles n'ont pas voulu faire une cession , ce qui eût été vîjjible ; elles ont f^it ce qui était défendu et n'ont pa^ fait ce qui était permis. Povir ce motif, la Cour rejeta |e pourvoi. Il est inexact de dire, comme l'a fait la Cour d'Amiens, que le vendeur à réméré qui aliène, per^derUe
\ En ce sens, MM. Troplong, n^ 59, 60; Mourlon, II, n«* 680, p. 379; F)^Df)iD , I, 384, 385; I^. ^^lno\T, H son cpurs.
cùnditioTie, vend la those d'aùtrui. Nous avons vu qu'il a uû droit de propriété conditionnel, que par conséquent il peut consentir uùe vente conditionnelle. En réalité, la vente du droit de retrait, est-elle donc autre chose que la véiitë de la chose elle-même avec faculté de rachat? Non sans doute, et c'est ice que la jurisprudence a fini psiv admettre eu rëbdnnaissaUt qûé Tàliénation nulle en tant que vente vaut au moins comme cession. Nous pensons, avec la majorité des auteurs, que le transfert du droit du vendent* constitue une vente et non une cession, il y aura donc lieu à traùslcription non à signification.
Le Vendeur ne J)eUt hypothéquer, dit encore la jurisprudence. Il résulte cependant de Tarticlé 2125 que ceux qui ti'ont sur Fimmeuble qu'un droit suspendu par une condition, ou résoluble ou rescindable peuvent consentir une hypothèque soumise à la même condition que leur droit. On prétend, il est vrai, que cet article ne s'applique pas au vendeur à réméré qui n'aurait pas un droit de propriété sous condition suspensive. Nous avons dit précédemment que ce n'était là qu'une simple affirmation en opposition avec les principes qui régissent la condition. Enfin, d'après l'article 2118 le droit étant immobilier, il peut être hypothéqué; mais alors quel sera le sort de l'hypothèque consentie par le vendeur? Le droit de celui-ci étant conditionnel , elle ne peut-être que conditionnelle elle-même, article 2125.
Supposons maintenant que, pendente conditione, des droits réels ont été consentis par le vendeur et par l'acheteur. Si la condition vient à défaillir, les droits consentis par l'acheteur deviendront définitifs, ceux qui l'auront été par le vendeur tomberont. Si, au contraire,
la condition se réalise , les droits consentis par l'acheteur s'évanouiront; mais^ nous admettons, avec la plupart des auteurs , que les droits réels consentis par le vendeur seront maintenus. D'après la jurisprudence, au contraire , l'aliénation ou les droits consentis par le vendeur, n'auront même pas pris naissance ; de sorte que , si la condition se réalise , la chose aura été hors du commerce pendente conditione, puisque l'aliénation ou les droits réels consentis par l'acheteur, se trouvent résolus en même temps que son droit.
L'opinion de la jurisprudence n'est pas seulement contraire aux principes qui régissent la condition résolutoire; elle annule encore sans utilité pour l'acheteur l'aliénation ou les droits réels qui ne lui sont pas opposables. Elle met ainsi la chose hors du commerce pendente conditione, si la condition résolutoire vient à se réaliser.
SECTION I
Exerdoe du droit de retrait.
D'après les articles 1662, 1664, 1668, 1671 et 1672, il semble à première vue que pour éviter la déchéance de son droit, le vendeur doit intenter une action en justice dans le délai fixé pour Texercice du retrait. Cette interprétation trop littérale est communément rejetée; d'ailleurs, en rapprochant l'article 1662, des articles 1668 et 1669, on voit que le mot action dont se sert la loi ne doit pas être pris dans son acception ordinaire. C'est dans l'article 1669 qu'il faut en chercher le sens, cet article ne parle plus d'action à intenter
mais de la faculté d'user du rachat. Enfin, l'article 1673 qui détermine les conditions imposées à Tacheteur pour exercer son droit ne parle pas d'action à intenter. Il faudrait des textes bien précis pour nous autoriser à astreindre le vendeur à une telle formalité dont l'inutilité est manifeste. D'ailleurs, noijis voyons que dans notre ancien droit la demande en justice formée par le vendeur à réméré ne pouva^ à elle sei^P lui cop^s^jçver son droit : « Quand, dit Coquille, il est question du simple exercice d'action , qui ae fait par demande , défenses et appoinctement du juge : auquel cas l'ajournement libellé fait interruption comme auparavant faisait la contestation. Mais au cas qui se propose, il n'est q^uestion d'exercer action en demandant, défendant, plaidant et escrivant; ains est question d'exécuter un fait de bourse , qui est de présenter deniers à découvert et les payer. Ce qui est et doit être expédié hors jugement; car le juge n'y a que faire, sinon quand il y a débat incident, dont les. ps^r^içs. ne se peuvent accorder*. »
Quant à Tarticle 1670| il ne. peut être invoqué contre cette opinion , car il suppose qu'il y a difficulté sur la possibilité d'exercer le réméré.
Le vendeur à réméré qui veut exercer son droit i^la donc p^s d'action è, intenter^ mais il doit se conforjcœr aux, prescriptions de l'article 1673. Cet article exig€t qulU rembourse à l'acheteur, non -seulement le prix priftcipal mais encore les fraies, et loyaux coûts du contrat, ce^x résultant de la livraison, et la totalité dos, de^
^ €oquil]|e, Questions et répon^e^s sur les axi. deftJGoutumes de Eianee,
peilses^ occasionnées par le^ réparations nécessaires que TaxîhefeuT a* faites, quant aux dépenses utiles il ne l'es dbiV qne jusqu'à coricurrence de la plus-value qui éii est l'é^ltëe, article 1673. Le Code ne parle qtie des dépetl^s nécessaires et' utiles, lés dépenses d'entretien et voHipfuâit*e^ ne sont donc jias d\iés. Il en est de même d'esf intérêts du prix, ils^ comperiisenl d- ailleurs aVéc la jouissance de la chose tendue. Nous donneront (Jiielqiies développements à chacutié de ces obligatiods.
Restitution du prix. — Le vendeur doit restituer' à racteteur lé prix qu'il a reçu , c'ést^-dire le pril' pour lecjlielî lift venté a été coiisentié. C'est ce que décidait Fothièr, et' il' semble que la question ne devait pas plus faire de ddute dans l'ancien droit qu'aujourd'hui. Cependant qiielqiieè' anciens docteurs dent l'opinion nous est rapportée par Zoantietus' pensaient qu'à défaut dé convention contraire , le prix à restituer était non pas celui qu'avait reçu le vendeur, mais celui que valait la chose au mo'ttient dé Texercice du réméré. Mais, comme lé fait reïttarquer Pothier, cette opinion résultait de l'erreur dans laquelle étaient tombés ces auteurs en considérant le réméré comme une revente. Celui qui s'oblige à revendre, peftfs&ient-ils, et saiiâ dire à quel prix entend vendis pour le prix que vaudra la chose au moment 6n se fortrterâ la vente. Cette' opinion était* insoutenable étlanf^admis que la venté à réméré constitue une condîtiônf'r'ésolùtoire et non une revente. Mais la question pômtàttàite dbdté Ifel^^què là faculté de r'aéhat avait été stipulée ex intervallo, car, dans ce cas, il y avait revente
* Zoannetus, De empt, vetid: sub jatt. derèt^o^:, n* lii.
et non plus condition résolutoire. Cependant Polhîer décide encore que le prix à restituer est celui que le vendeur a reçu et non celui que vaut la chose lorsque le réméré est exercé ; car, bien que ce pacte soit intervenu après coup , il a une relation évidente avec la vente qui Ta précédé et , comme dit Pothier : « Cette relation doit faire présumer que l'intention des parties a été que la revente que Tacheteur s'obligeait de faire au vendeur lorsqu'il le requerrait, se ferait aux mêmes conditions que la première vente à laquelle cette convention se réfère*. »
La question de savoir si le vendeur pouvait s'engager à payer une somme plus forte que celle qu'il avait reçue avait aussi été agitée. Pothier admettait l'affirmative et Bugnet s'étonne de cette décision. « Nous ne comprenons pas, dit-il, comment Pothier, avec le principe énoncé par lui , suivant lequel le réméré était une condition résolutoire de la vente qui a été faite : on ne peut résoudre que ce qui a eu lieu et sur les éléments qui constituaient la vente*. » Cependant si une pareille clause intervient il n'y aura plus un pacte de réméré ordinaire, mais un pacte de réméré accompagné d'une clause pénale au profit de l'acheteur pour le cas où le vendeur exercerait son droit. Cette idée étant admise, l'opinion de Bugnet ne porterait plus. Mais dans notre hypothèse, cette clause pénale pourrait-elle être valablement stipulée? Nous ne le pensons pas, car elle ne représenterait autre chose que des intérêts usuraires; cependant il peut arriver qu'il soit rendu plus dans
' Pothier, De la vente , p. 412.
• Pothier, annoté par Bugnet , t. III, p. 473.
certains cas , par exemple , lorsqu'il s'agit d'un bois qui a augmenté de valeur et dont la coupe n'a pas été faite*.
C'est aussi l'opinion émise par MM. Aubry et Rau. « L'engagement, disent ces auteurs, que prendrait le vendeur, de payer une somme supérieure au prix de vente, n'a, théoriquement parlant, rien d'illicite, et ne répugne pas à la nature du retrait. Toutefois, comme le but de cette stipulation sera presque toujours de désigner un prêt usuraire , les tribunaux devront en faire abstraction, à moins qu'elle ne trouve sa justification dans des circonstances particulières, de nature à écarter tout soupçon d'usure'. »
Pothier regardait également comme valable la clause d'après laquelle le vendeur était admis à rémérer pour un prix inférieur à celui de la vente. Il y a dans ce cas donation consistant dans la remise partielle de la créance que l'acheteur a contre le vendeur si le réméré est exercé. Alors se présente la question de savoir si une donation déguisée sous la forme d'un contrat à titre onéreux est valable, même en l'absence des formes prescrites par l'art. 931 pour la validité des donations.
Si on répond affirmativement, on arrive à valider une donation faite par acte sous-seing privé , et à violer les dispositions de l'article 931 ainsi conçu : « Tous actes portant donation entre-vifs seront passés devant notaire, dans la forme ordinaire des contrats; et il en restera minute , sous peine de nullité. »
Néanmoins, malgré les dispositions aussi formelles
1 M. Bufnoir, à son cours.
* Paris, 9 mars 1808, Sir., 8, 2, 157.
de rartkïe 934', la jurisprudence et beaucoup d'auteurs reeoitftaissent e^omm^ valattlesf les donatiôtis' déguisées dans un acte qui n'aurait que l'apparence d'un contrai à titre onéreux. 0\i' ûfe peu4f cepeihfatif pas prétendre que' le» dispositions de l'artlcler Wf sotit' fiàCckHatiV«s ; l'artiote 893 suffirait d'ailleurs à prottTer le conti»ôire'. « On* ne peut disposer de ses bien^, à titt^* gratuit, que' p»r donation entre-Tife ou' par testament, dan? les formes ci*-après étabHies'. »
M l'dpp») dfe son opinion, la jurifepmdfence apporte plusieurs arguments. En validant de telles dbnations-, dit-ellfe , on permet auK contractante d'évitfer les formes gênantes auxquelles les donations sont subordonnées et de se soustraire aux droits d'enregîst^mëtlt. Cet argument' est une critique de ta loi, et on'pent s^étonner de voir la jurisprudence s'autoriser de ce que la loi est gênante' pour la violer, et frauder le fisc. La loi, pour des raiisons que nous n'avons pas à'rechercher*ici, peutêtre paroe qu'elle ne voit pas avec fb^^ur les dbnatibns; subordonne- leur validité à certaines formalités. Dès lors', comment peut-on croire et affirmer que dfe telles donations faites au mépris de ses^- dispositions sont va* labiés?
Un autre argument consiste à dire que le donateur* peut faire indirectement ce qu'il peut faire directement. Cette affirmation n'est qu'une pétition de principe. D'après lès articles 898 et 981'^ les donationè ne sont valables qu'autant qu'elles sont faites dans certaines'fbruiesr N'est^5epas en violerlès dispositionfs (jue de déclarer le contraire comme le font les partisans du système que nous combattons? L'article 931 in fine n'exige pas seulement que", l'acte sott notaâévil dédftre
même qu'il doit rester minute de l'acte sous peine de nullité de la dooatioiii.
On invoque aussi lea textes : d'abord Faotiok 9iil qui n^ dé<^l£^r6 OfUiles les donations déguisée» qu'autant qu'elles sont faites à des incapables; doue à corUrario , conclut-on , elles soat valables quand elles sont faites à des personne» capables. Enfin les articles 853 et 918 déclarent les donations rapportables quand elles sont faiteSi à des successibles et réductibles lorsqu'elles dépassent la* quotité di^onible. Or, dii) la jurisprudence, n'e$t^O0 pas les déclarer implicitement valables^ que de dire qu'elles sont Qa{)portab]ies et réductibles*.
Ces derniers arguuients paraissent décisifs ; ik ont cependant été victorieusement réfutés par M. G. Dormante au moyen de la distinction vivante : « Toutefoil3, dit-il, une libéralité peut se combiner accessoirement avec un contrat onéreux. Dans œ^ cas, la. donation accessoire échappe auji nèglesî de forme et reste seulement assujettie aux règles de fond. »^ Ainsi le voulait le principe de la libei^té des conventions. Ce principe;- a été suspendu à^ l'égard des donation» pures, mais il reprend son empire à l'égard des doqations mélangées, car il vaut mieux affranchie la( donation d'un régime excepr tionnej qu'asservir à; ce régime, les? contrats onéreux. Or, on ne pouvait proscrire d'une manière absolue tout mélemge de libéralité da(Os lesconfarata, d'ailleurs sérieusement existants, sans gêtier entre toates; personne^ Ija facijiltè de contracter, sans aiutoriser^ dans une m,esure trop forte l'inquisition dtlj^g^^•swtous( les actes
^ En ce sens, MM. Âubry et Rau, t. VII , § 659 , texte et notes 24 et 25; Req,, rej., 6 février 1849, Sir., ,49, t, 2^; l^f^vm^i 27rtéTOer 1852, Sir., 52,2, 583.
de la vie civile. L'observation d'une mesure purement préventive n'eût pas justifié un pareil état de choses et le législateur n'a pas voulu l'établir.
Cependant, comme aucune présomption ne détermine plus aujourd'hui la proportion au-delà ou en-deçà de laquelle une opération mixte , une vente à vil prix par exemple, doit être réputée vente pour le tout ou donation pour le tout ; il s'ensuit que la théorie de la loi laisse encore une grande efficacité à la simulation. 11 suffit, en effet, qu'il subsiste, dans une proportion quelconque, une vente sérieuse, un échange sérieux, une société sérieuse, etc., pour que la donation soit valable, indépendamment de toute forme solennelle, alors même que la volonté de donner a été la cause principale de l'opération. Si donc nous ne reconnaissons pas aux parties la faculté de violer entièrement les règles de la loi sur la forme solennelle des donations , nous leur laissons encore , dans nombre de cas , une grande latitude pour les éluder*.
Dans notre hypothèse , la donation consistant dans la somme représentant la différence entre celle que l'acheteur a payée et celle qu'il consent à recevoir sera donc valable , puisqu'elle se combine accessoirement à une vente sous condition résolutoire qui lui sert de base.
Le vendeur qui exerce le réméré doit, en règle générale, rembourser le prix qu'il a reçu, et il n'y a pas à distinguer si la chose vendue est aux mains de l'acheteur ou d'un tiers. Si le vendeur avait été obligé de
* M. 0. Demante , De la loi et de la jurisprudence en matière de donations déguisées, n« 41, p. 29.
rembourser le prix de la revente , l'acheteur aurait pu rendre plus onéreux et même Ulusoire le droit du vendeur. Il ne peut donc, par son fait, modifier la situation de celui-ci : « Nemo ex alterius facto praeçravari « débets »
Quant aux intérêts du prix, le Gode n'en parle pas et cela s'explique , car ils se compensent avec les fruits perçus par l'acheteur. Telle était l'opinion de Pothier et rien n'indique que les rédacteurs du Code ont entendu s'en écarter'. Mais cet auteur décidait que les intérêts n'étaient pas dûs alors même que l'acheteur aurait offert de restituer les fruits, par cette raison que Texercice du réméré n'opère la résolution de la vente que pour l'avenir. La solution de Pothier est juste, mais le motif ne nous parait pas exact. Si les fruits appartiennent à l'acheteur, c'est que la résolution ne s'applique qu'à ce qui a été vendu , dès lors la chose vendue doit seule être restituée. Le vendeur ne peut exiger autre chose, cela étant, il ne serait pas juste d'autoriser l'acheteur à réclamer les intérêts en offrant de rendre les fruits. Entre deux partis, il ne manquerait jamais de prendre le plus avantageux. Nous reviendrons à cette question des fruits en étudiant les effets du réméré lorsqu'il est exercé.
Restitution des frais et loyaux coûts du contrat. — Le vendeur doit également rembourser à l'acheteur les frais et loyaux coûts du contrat, article 1673, et par là il faut entendre les frais d'acte, les honoraires du no-
< Pothier, De la vente, n» 425.
« Pothier, De la vente, n» 416.
— lit —
taire ^ les forais de mutation , de transcriptioli et d't&nregistrement, le potnle-^viii , les épingles et le salaire des courtiers. Il faut, em un inot> que Tacheteur soit rendu indemne : « Indemnis enim débet emptor discedcrë. >»
Re9Hi(mrsemeni des dépenses. — L'artick 1673 fait une distinction entre les dépenses nécessaires et celles qui ne le sont pas. Les premières doivent être remboursées en totalité ; les secondes^ seulement^ si elles ont augmenté la valeur de la chose et jusqu'à concurrence de cette augmentation. Les dépenses nécessaires doivent être remboursées intégralement et cela se comprend, car elles ont conservé la chose, qui, sans elles, se serait détériorée et aurait peut^tre même péri^ Le vendeur ne peut s'en plaindre , car ce sont des dépenses qu'il n'aurait pu éviter s'il eût été lui-même en possession. Il ne serait même pas admis à vouloir les faire réduire sous prétexte qu'il aurait pu les faire à moindres frais, à moins, toutefois, qu'elles soient excessives. C'était, dans notre ancien droit, l'avis de Tiraqueau et de De»peisses. « Ut venditor, dit Tiraqueau, vel cotlsangUi- « neus retrahens tenetur reddere hujusmodi impendia, « etiam si ipse minus fuisset impensurus, si is repara-
« tiones, sive meliorationes , quas vocant fedsset :
« Quod tamen intellige, si modo ille non excesserit « moderatas et solitas impensas*. »
L'article 1667 suppose qu'une partie d'un héritage a été vendue à réméré et que l'acquérear s'est porté adjudicataire de la totalité sur une licitation provoqruée
* Arrôt, Cour d'Agen, 28 mars 1860, Sifey, iseo, 2, p. I^î.
• Tiraqueau, § 7, Qlose i, n» 17.
contre lui 6t il décide que Tacbeteur pourra forcer le vendeur, qui exercera soa djroit, à retirer le tout. jLa solution du Code est facile à justifier. Le prix d'adjudication est assimilable à une dépense nécessaire. L'achetenr, en effet, n'a pu conserver l'héritage même pour partie qu'en se portant adjudicataire pour le tout. Le vendeur devra donjc rembourser à celui-ci tout ce qu'il lui en a coûté pour conserver la part qui lui a été vendue.
Le Gode ne prévoit pas l'hypothèse où c'est le copropriétaire de l'acheteur qui s'est porté adjudicataire. Dans ce cas, le vendeur ne peut exercer son droit contre l'adjudicataire, car celui-ci, par suite de la licitation, est réputé avoir toujours été propriétaire de la totalité de l'imn^euble. Mais le peut-il contre l'acheteur? Il ne le peut pas, a-t-on dit, car celui-ci n'est plus propriétaire et sans sa faute. La résolution ne pouvant se produire , le vendeur est par conséquent sans droit. Cette solution, quelque rationnelle qu'elle puisse paraître, est en opposition manifeste avec l'intention des parties. En effiet, le vendeur a entendu, et n'a-t-il pas été convenu qu'il serait libre de reprendre son bien à certaines conditions. Assurément, c'pst un avantage qu'il a voulu se réserver pensant que le prix était inférieur à la valeur réelle de la chose vendue ou coniptant sur une plu^value. Or, se pent-il qu'un fait indépendant de sa VQlpQté puisse le déppuiller de son droit pour en faire bénéQcier l'acheteur? Nous ne le pensons pas, c'est pourquoi nous décidons que le vendeur peut exiger l'^^cédant du prix d'adjudication sur la somme qu'il doit rembourser à l'acheteur. Le prix d'adjudication est-il inférieur à cette somnie , il se gardera sans doute d'exer-
cer son droit. Mais n'avait-il pas entendu ne l'exercer qu'autant qu'il y aurait avantage.
Que décider dans le cas où le partage n'a plus été provoqué contre l'acheteur mais par lui? Le vendeur pourra exercer le retrait pour sa part si l'acheteur s'est rendu adjudicataire, car celui-ci ne peut pas par son fait rendre l'exercice du réméré plus difficile. Si , au contraire, c'est le copropriétaire de l'acheteur qui s est porté adjudicataire , le vendeur pourra exiger la somme représentant la différence entre le prix de sa part dans l'adjudication et le montant des remboursements exigés par l'article 1673 pour l'exercice du réméré.
Le vendeur doit rembourser les autres dépenses, si elles ont augmenté la valeur de la chose vendue, et jusqu'à concurrence de cette augmentation. Il ne peut être question ici que des dépenses utiles et non des dépenses voluptuaires et d'entretien. Cependant si ces dépenses utiles étaient excessives, au point de rendre l'exercice du réméré impossible à raison de l'état de . fortune du vendeur, on décide généralement qu'il ne serait pas tenu de les rembourser. Dans ce cas, l'acheteur serait admis à reprendre tout ce qui serait possible sans détériorer la chose vendue *.
Quant aux dépenses d'entretien et voluptuaires, le vendeur n'est pas tenu de les rembourser. Les premières sont une charge des fruits que l'acheteur a perçus et qu'il n'est pas tenu de rendre*. Les secondes ne doivent pas non plus être remboursées parce qu'elles n'enrichissent pas le vendeur et que celui-ci n'est tenu
^ Delvincourt, t. III, p. i62; Massé et Vergé, sur Zachariœ, t. IV, p. 315, note 10.
« Pothier, n» 423; Troplong, Vente, n» 760.
des dépenses que jusqu'à concurrence de son enrichissement.
Le vendeur ne peut rentrer en possession de la chose vendue y tant qu'il n'a pas payé à l'acheteur, le montant de toutes les sommes dont parle l'article 1673. C'est du moins ce qui semble résulter de ce texte. Dans notre ancien droit, on faisait une distinction entre les sommes liquides et celles qui ne l'étaient pas. Dès que les premières étaient remboursées, l'acheteur devait rendre la chose. C'était du moins l'avis de Pothier. « À l'égard des loyaux coûts et impenses qui ne sont pas liquides, le vendeur n'est pas obligé d'attendre que la liquidation en soit faite pour se faire délaisser l'héritage'. »
Despeisses et d'autres auteurs faisaient la même distinction, mais ils décidaient que le vendeur devait donner caution pour les sommes non liquidées'. Tiraqueau n'admettait pas cette distinction; suivant lui, l'acheteur pouvait retenir la chose jusqu'à complet désintéressement. Notre article 1673, par la généralité de ses termes , semble bien avoir voulu consacrer cette dernière opinion.
Nous traiterons des obligations de l'acheteur en étudiant les effets du réméré quand il est exercé.
Lorsque le vendeur a satisfait aux obligations que lui impose l'article 1673, la condition résolutoire est réalisée, il est redevenu propriétaire, la chose doit lui être restituée. Il n'y a pas de difficulté lorsque l'acheteur consent à être remboursé. Mais s'il refuse le rem-
» Pothier, n» 426.
* Despeisses, 1. 1, section vi, § 7, n<> 3.
boufsemeat que lui propose le vendeur, se verra-t-U dans rimpossibilité d'user de son droit? Non, autrei^oi un pareil droit serait illusoire. Mais que devra Caire le vendeur, si le délai est sur le point d'expirer, aJGUi d'é^ viter la déchéance de la foculfé de rachat? Lui suffirat41 alors de déclarer h l'acheteur son intentio^ d'eiLercer le réméré ou devra-t-il lui Caire présenter les sommes qu'il lui doit. En un mot, Les offres verbales suffiseaJlelles, ou au contraire les offres réelles sont-elles nécessaires?
1" Opinion. — Des offres réelles ne sont point nécessaires pour empocher la déchéance du droit du ven^ deur, U déclaration qu'il Cait à laeheteur 4e sp^ inten<> tion d'exercer son droit suffit, car le Code ne règle pofiU le m^de d'exercice du réaléré^ D'aîll^^rs, ^ oftte déclaration il résulte assez que le vendeur s'engage à faire les remboursements exigés par la loi« An-des8i|s de cent cinquante francs la preuve se fera par écrit. Tous les partisans de ce système ne sont cependant pas d'accord, les uns, comme MM. Aubry et Bau, tout en admettant que des offres verbales sont suffisantes, exigent afin qu'elles soient sérieuses et par ^nséfuent valables, qu'elles soient faites dans un acte relajiif à l'exercice du retrait'. Dès que le vendeur a offert, à l'acheteur de le rembourser, la condition résolutoire se trouve accomplie. Le refus de l'acheteur ne peut avoir pour effet d'y mettre obstacle , l'artide 1178 est formel
< HM. Marcadé, t. VI, sous l*article 1665; Laurent, t. XXIV, n« 399 ; Bufnoir, & son cours.
« MM. Aubry et Rau, § 357, p, 408; Rej., 25 avril 1812; Req., rej., 7 mars 1834, Sir., 34, 1, 216; Nîmes, 3 mars 4840, Sûr., 40, 2, 319 ; arrêt de cass., 5 février 1856, Sir., 1856, 1, 671.
SOT ce pdat : a La coaditioD est réputée accomplie loF^quje c'est le débiteur obligé sous cette condition qui en a empêché Taccomplissemeat. Si Tacheteur refuse le remboursement, le résultat doit être le même pour le vendeur que s'il ayait été accepté.
a* Opùnon. — Le vendeur ne peut conserver son droit par uAe ûmple manifestation d'iniention, il doit /le plus faire des offres réelles. Décider autrement serait méconxiaitr^ l'intention des parties et en même temps donner une fausse interprétation de la loi. En effet, rarticLe i662 ,dit ipie c< faute par le vendeur d'avoir eiarcé soi^ action, e'esirà-jdif*e usé de son droit de ré-^ méré dan;s ie temps prepcrit, l'acquéreur demeure prppitiétaij^e irrévocable. >> Or, que doit faire le videur powr user de gon. droit de redr^it? L'article i673 ToWige à riembourser l'acbet^r ^^^^ 1^ î^^l^î ^^^ article i662. Il m suffit donc point que le vendeur fasjse sav^oir à Ta^beteur qu'il entend us^er d^ son droit, il fa,ut de plu^, qu'il lui offre la somme qui lui est duc. Si Tacheteur refusie de la recevoir, il faut quç le vendeur fasse constater qu'il était en mesure de remplir les conditions qui lui sont imposées par l'artide lj673. Le vendeur qui prétend que le remboursement n a manqua de s'effectuer que par le refus de lacbetew de le recevoir, doit justifier aon dire. Sd on l'en dispensait il arriverait à gagnflrdu [tempe ; l'intentÎQn ^ee parties serait mécopniw 3t la Jioi pourrait être violée.
L'intentioo des parties serait méconnue. En effet, l'^fb^eur n'a-t-il pas entendu être rendu indemne daîjis la délai fijié, et si le rembojursement pouvait s'effectuer après l'expiration de ce délai , le vendçiur ne manquerait jamais de déclarer son intention de re-
prendre sa chose, sauf à pouvoir ou à vouloir la réaliser ensuite. Il n'est pas sûr, en effet, de trouver la somme nécessaire au remboursement, et l'acheteur qui ne voudra pas rester dans l'incertitude se verra forcé d'agir en justice afin d'y mettre un terme, mais le délai fixé par les parties ou par la loi se trouvera toujours ainsi écoulé sans que l'acheteur soit remboursé. Des conséquences injustes pourraient en résulter. En effet, si la chose venait à se détériorer après l'expiration du délai , le vendeur se garderait bien d'user du droit qu'il s'est conservé. On objecte, il est vrai, que pour faire des offres réelles, il faut que la somme à payer soit liquide. Elles seraient donc impossibles tout au moins en ce qui concerne les indemnités prévues par l'article 4663. Or, si les offres sont nécessaires, elles ne le sont pas seulement pour partie, mais pour le tout. D'ailleurs , ajoute-t-on , la volonté suffit pour former un contrat et déplacer la propriété, il ne doit pas en être autrement lorsqu'il s'agit de le dissoudre. Ce dernier argument n'est qu'une pétition de principe. Ce qui fait l'objet de la condition résolutoire, ce n'est nullement une déclaration de volonté de la part du vendeur, mais un remboursement à effectuer dans un certain délai, art. 1662 et 1673. Si l'acheteur refuse le remboursement, le vendeur lui fera offrir la somme déjà liquidée et une somme représentant approximativement le montant des indemnités dont parle l'article 1673, sauf à le parfaire s'il y a lieu. De la sorte, le vendeur aura véritablement exercé son droit puisqu'il a fait tout ce qui dépendait de lui pour remplir les obligations que lui impose la loi.
Les partisans du premier système invoquent aussi
l'article 1673 qui accorde un droit de rétention à Tacheteur tant que le vendeur n'a pas payé le prix principal et les accessoires. Ils en concluent que le droit du vendeur est conservé indépendamment du remboursement. Nous ne croyons pas que cet article ait le sens qu'on veut lui donner. Le plus souvent le règlement des dépenses demandera un certain temps, il donnera peutêtre même lieu à des contestations. Tant qu'elles ne seront pas terminées et que le reliquat ne sera pas payé, Tacheteur pourra retenir la chose. Voilà toute la portée de Farticle 1673\
Il nous reste à réfuter Targument tiré de l'article 1178. Lorsque le vendeur a manifesté l'intention d'user de son droit de réméré, peut-on dire que la condition manque par la seule volonté de Tacheleur. Admettre l'affirmative serait rendre le délai fixé par les parties ou par la loi illusoire; car le vendeur ne manquerait jamais de déclarer à l'acheteur qu'il prétend user de son droit. Le vendeur aurait ainsi pour remplir les obligations que lui impose l'article 1673 jusqu'au jour où il serait poursuivi par l'acheteur, et il ne pourrait l'être qu'après l'expiration du délai fixé. Si on voulait être logique dans le système que nous combattons, on devrait aller jusqu'à admettre que le pacte de rachat est par lui-même suffisant pour empêcher la déchéance du droit du vendeur. Ne prouve-t-il pas assez, en effet, que le vendeur entend user de la faculté de reprendre sa chose. A quoi bon exiger de lui qu'il renouvelle son intention le lendemain de la vente. On arriverait ainsi à admettre que le vendeur ne peut, comme dans l'an-
^ En ce sens, M. Coimet de Santerre, t. Vif, sous Tarticle 4673
cien droit , être déclaré déchu de son droit que paf «n arrêt de déchéance.
Après tout, la siitiple déclaration qu'on tient pour valable, est-elle sérieuse, même si elle est contenue dans un acte relatif à Texercice du réméré, et quand elle le serait, le tendeur ne peut-il pas se faire illusion? Il faudra donc que les tribunaux aient à décider si véritablement le vendeur était en mesure de faire les remboursements exigés. Il sera très difficile , sinon impossible de rétablir. La déclaration du vendeur n*a peutêtre été qu'un moyen de gagner du temps, et, si la chose vient à Èe détériorer, il se gardera bien d'user de son droit. Le premier système ne protège pas assez l'acheteur, il laisse le champ trop vaste aux appréciations des tribunaux et rend la propriété incertaine. Ces inconvénients ne se produisent pas dans le second système, c'est une des raisons qui déterminent à l'adopter. De plus , nous avons vu qu'il est conforme au texte, art. 1662 et 1673 combinés; enfin, c'était celui qui était adopté dans l'ancien droit.
Le Parlement de Navarre exigeait des offres réelles Suivies de consignation , Tancienne Coutume du Poitou et le Parlement de Paris les exigeaient également. C'était aussi l'opinion de Despeisses et de Voët*.
D'autres autours tels que Perezius', le cardinal Mantica', et Coquille estimaient que : des offres sanë consignation étaient suffisantes. Pothier dit que c'était là l'opinion générale , la commune opinioti dans la
* Despeisses, p. 44, col. [, n<>* 8, § 2; Voët ad Pand., De lege com., no7.
* Prœlect,, sur le c. De partis int.
'Lib. IV,t. XXXII,Q«XI
Coutume de Paris , de même que dans les autres qui ne s'en étaient pas expliquées ^ Cependant cet auteur croyait la consignation nécessaire *.
Nous pensons donc que des offires réelles régulièrement faites, sans être suivies de consignation et de jugement en Validité, suffisent pour conserver*le droit du vendeur. Voici en deux mots les raisons qui militent en faveur du système que nous adoptons. L'opinion générale dans Tancien droit y était conforme. Le Gode exige le remboursement, mais n'exige que cela. Si l'acheteur refuse de le recevoir, ou si par le fait de son absence il met le vendeur dans l'impossibilité de l'opérer, celui-ci doit faire constater par un officier compétent que les ofires ont été faites afin d'éviter toute contestation à ce sujet. Cette formalité remplie, la résolution s'opère, article 1178, et de ce moment le vendeur aura droit aux fruits; d'ailleurs son argent ne pourra pas lui rapporter, puisqu'à chaque instant l'acheteur peut exiger le remboursement. L'acheteur aura-t-il à se plaindre? Évidemment non , car, que ne recevait-il le paiement qu'on voulait lui faire? Le Code n'exige la consignation que du débiteur, non du vendeur à réméré, pourquoi alors lui faire encourir une déchéance s'il ne remplit pas cette formalité. 11 faudrait un^texte bien précis pour l'admettre.
* Pothier, De la vente, n" 410 et 426. ' Pothier, idem.
SECTION IL Du délai pendant lequel le réméré peut être exercé.
Dans notre ancien droit, la faculté de rachat ne s'éteignait que par la prescription ordinaire de trente ans , à moins que les parties n'eussent elles-mêmes fixé un terme plus court. A défaut de délai fixé par les parties , ou lorsque celui qui l'avait été excédait trente ans, il prenait fin par la prescription , qui commençait à courir du jour du contrat, que le délai fût conventionnel ou légal. Il n'y avait donc pas, quant au point de départ de la prescription, de différence entre les deux cas. Si le délai avait été fixé, la prescription qui le réduisait était dite conventionnelle : elle était légale dans le cas contraire. La première courait contre les mineurs, non la seconde. La jurisprudence avait établi une autre différence : dans le cas de délai conventionnel, si l'acheteur n'obtenait pas d'arrêt de déchéance contre le vendeur, celui-ci conservait son droit tant que la prescription légale ne s'était pas accomplie.
Le délai maximum de trente ans admis dans notre ancien droit a été réduit à cinq par le Code. L'article 1660 dit en effet : « La faculté de rachat ne peut être stipulée pour un temps excédant cinq années. Si elle a été stipulée pour un terme plus long, elle est réduite à ce terme. » En accordant un long délai au vendeur, l'ancien droit avait voulu le protéger contre les usuriers. C'est pour la même raison qu'il lui était permis d'exercer son droit, tant que l'acheteur n'avait pas obtenu contre lui un arrêt de déchéance qu'on désignait sous
le nom de jugement de purification. On comprend que ce soit là la principale préoccupation du législateur, dans une société féodale et aristocratique où la propriété foncière joue un rôle si important. Mais dans un État démocratique , il y a des intérêts multiples dont il doit être tenu compte. Le maintien du délai de trente ans aurait eu pour résultat de rendre la propriété trop longtemps incertaine; le crédit public en eût souffert, ainsi que l'amélioration de la propriété. Ce sont les idées mises en avant par Portails lors de la rédaction du Code. « Le bien public ne comporte pas que Ton prolonge une incertitude qui ne peut que nuire à Tagriculture et au commerce *. »
Le Code s'est donc moins préoccupé de l'intérêt du vendeur que de l'intérêt public. On peut dire encore avec le tribun Grenier, qu'il a voulu concilier l'intérêt particulier avec l'intérêt public qui s'oppose à ce que les propriétés demeurent pendant longtemps incertaines et flottantes*. Voilà pourquoi le législateur n'a accordé au vendeur qu'un délai relativement court, et dont l'expiration est fatale. Pourquoi alors le Code n'a-t-il posé cette restriction à la volonté des parties qu'au cas de résolution par suite de remboursement du prix? Peutêtre parce que le droit de l'acheteur dépend jusqu'à un certain point de la volonté du vendeur'. Mais ce motif ne justifie pas pleinement l'exception. C'est peut-être aussi parce que dans le cas de réméré la propriété est exposée à rester incertaine plus longtemps que dans tout autre.
Lorsque le délai fixé par les parties est écoulé et que
» Fenet,t. XIV, p. 125 et 201.
«Fenet,t XIV, p. 125 et 201.
' Demante, t. VII, p. 132, n» 105.
le Tetikiéùt' na pas ëtètëé â<m droit, la propriété est ac(}àlàe S Tikftieteur d'ùtté façdif défiflhive. Un afi^ de la Coiii^ dé P»i», dtt 5 juiHcrt l834*, décide qu'il po^tihrrà y Renoncer au profit du vendeur, de façon à faM^e rétiattre le droit de retrait de edlui^i poorr àaq anë. L'acheteur peut, il est vrai , rénoilcer à son droit; rnâis la propriété ne ^eirt faire retour au vendeur que pait* un transfert, la renonciation de Tacheteur est «ine effet sur la condition résolutoire accomplie y dès lors, Qti droit dé mutation sera dû. Le terme est de rigueur et Ole peut, être prorogé par le juge, art. i66l. Mus tant que le délai n'est pas expiré , les parties peuventelles au moins le proroger de façon à ne pas dépasser citiq aUs? La question est controversée. Ceux4A même qui Adoptent l'affirmative conviennent que les droits des tiers ne doivent pas en souffrir. La plupart des paHlssms de ce système admettent même que cette iiouvëilë contention ne vaut que comme promesse unilatérale de vente, et, jusqu'au jour de sa transcription , tous les droits consentis et tenus en suspens jusqu'à ce jour par la condition résolutoire seront consolidés. Quant aux droits établis postérieurement à cette nouvelle convention, ils tomberont, si la vente devient définitive. Le droit de mutation devra être payé. En somme, une nouvelle convention sera substituée à la première. On arrive ainsi indirectement à nier la possibilité d'une prorogation. En outre, on méconnaît la véritable intention des parties, etl effet, le vendeur a voulu proroger le délai qu'il s'était d'abord réservé afin de pouvoir plus sûrement recouvrer sa chose sans payer
« Sirey, 34, 2, 450.
le droit de mutatiod , et on le déclaré e((^hétèu# sous condition âuspenfeite. Noiî^ cto^ùûs qu'il iié faut pki le priver de la ôÈance qu'il ë'était d'abord réservée, et admettre qtie , s'il remboùrsfe l'ëtheteur dans le délai primitif, la ddnditioù ré§olutoit*e s'accomplira; Quant à la prorogation de délai, ûoiis admettons ^^'^Ué est valable , mais seulement comrme promesse de vente. De la sorte , la volonté des parties dera respectée sans que le fisc soit exposé de perdre son droit, car autrement leâ parties pourraient dissimulei* une vente sou9 le pi*été%\ë d'une prolongation de délai. Nous verrons toutefois que le fisc , en bon prince , a renoncé dans ce cas à se prévaloil* de soti di*oit.
« Ce système, dit Rï. G. Demante, partant du sy^ tème que notls combattons, se justifie mieux par des considérations d'économie Sociale ^iie par des arguments de pur Dh)it civil. La position des Veildeurs à féméi^é est digne de gratide faveur. En réalité la vente à réméré, c'est le crédit foncier à l'état rudiitientaire. Lé Vendeur est tin emprunteur à gros intérêts. Ce contrat est surtout usité datl^ les cathpa^es par les petits propriétaires. Il serait équitable de le dégrerver par mesiire législative, et, dans Tétàt, il est digne de l'Administration supérieure de relftdher ici quelque chose de la rigueur du Droit. En général , ces considérations sont et doivent rester étrangères à la jurispriidencè fiscale ; il est d'autant plus remarquable de lés trouver en germe dans une décision émanée d'ùnë juridiction financière ^ n
* M. G. Demante, Exposition raisonnée dés pHhdpes He VëHi^egistrement, 1. 1 , p. 144.
Cette prorogation de délai valant seulement comme promesse de Tente unilatérale, n'est pas soumise à la limitation apportée par l'article 1660. Elle peut donc être faite pour un temps illimité. Sans doute elle aura rincouTénient , comme la vente à réméré, de laisser planer l'incertitude sur la propriété, mais, dans de telles promesses, le temps accordé pour prendre parti est ordinairement court; tandis que l'acheteur, qui désire une chose, se serait toujours vu imposer un délai très long pour le rachat. Il n'y a pas même danger, voilà pourquoi le législateur n'a pas apporté la même restriction.
La loi n'ayant pas établi de règle pour calculer le délai fixé pour l'exercice du réméré, il faut donc se rapporter aux principes en cette matière et décider que le dies a quo ne doit pas être compté *. Le aies ad qtiem, au contraire, sera compris dans le délai. Il en serait ainsi alors même qu'il serait un jour férié. C'est ce qu'a décidé la Chambre des Requêtes dans l'arrêt du 7 mars 1834, par cette raison que les offres réelles pouvaient être faites ce jour-là comme tout autre*. Les articles 1033 et 1037, C. proc., ne s'appliquent donc pas ici. L'article 1663 a aboli la distinction que faisait Tancien droit entre le délai conventionnel et le délai légal. Il décide que le délai coure contre les incapables, sauf à ceux-ci à recourir contre ceux qui sont en faute d'avoir laissé périmer leur droit. À défaut de l'article 1663 on aurait pu argumenter de l'article 2278 aux termes duquel les courtes prescriptions courent contre les mi-
1 Nîmes, 31 mars 1840.
» Req., 7 mars 1834. Sir., 34, 1, 216.
neurs et les interdits sauf recours contre leurs tuteurs. On aurait pu dire encore qu'il s'agit ici d'un temps très-limité par suite de considérations d'ordre public qui doivent l'emporter sur des intérêts privés, alors même qu'il s'agit d'incapables.
DE L'EFFET DU PACTE DE RACHAT QUAND LA CONDITION DÉFAILLIT
Le contrat devient irrévocable par Teffet de la défaillance de la condition. L'acheteur se trouve alors propriétaire incommutable. Tous les droits qu'il a consentis sur la chose vendue se trouvent consolidés en même temps que le sien. Le vendeur, au contraire , a cessé d'être propriétaire du jour du contrat, tous les droits concédés par lui depuis ce jour seront non-avenus.
La condition sera défaillie si le vendeur n'exerce pas le réméré dans le délai fixé à cet effet. La déchéance a lieu de plein droit , il n'est plus nécessaire comme dans notre ancien droit d'arrêt de déchéance ni même de sommation , le délai est fatal.
Le réméré doit être exercé dans le délai fixé par les parties, mais nous avons vu que les auteurs sont partagés sur le point de savoir quand il sera réputé l'être.
Tandis qae les uns, comme MM. Marcadé et Laurent^ admettent qu'il suffit d'une simple déclaration d'intention; d'autres, comme MM. Aubry et Rau, exigent que les offres verbales soient contenues dans un acte relatif à l'exercice du réméré. C'est aussi l'opinion de la jurisprudence. D'autres auteurs, et nous sommes de leur ayis, croient que des offres réelles sont nécessaires. Quelques-uns Yont même jusqu'à exiger qu'elles soient suivie;8 4je xîpnsignAtioli.
« MM. Marcadé, sur l'art. i673; Laurent, t. XXIV, p. 414 ; Bufnoir, à son cours.
SECTION I
Des effets du réméré lorsqu'il est exercé.
Le droit de réméré a pour effet, lorsqu'il est exercé, de résoudre la vente et de faire considérer le Tendeur comme n'ayant jamais cessé d'être propriétaire. Dès que la condition est accomplie, le vendeur peut revendiquer la chose qu'il avait aliénée, tant contre les tiers détenteurs que contre l'acheteur lui-même (art. 1664).
L'hypothèque consentie par l'acheteur penderUe conditione s'évanouira à l'arrivée de la condition, art. 2125. Cet article ne parle que de l'hypothèque, mais il faut généraliser, et décider que tous les droits réels consentis par l'acquéreur tomberont dès que la condition s'accomplira resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis.
Les principes en matière de condition résolutoire auraient suffit pour le décider ainsi, art. 1183. Mais il résulte également des articles 1664 et 1673-2** que Taliénation et toutes les charges et hypothèques consenties sur la chose par l'acheteur ne sont pas opposables au vendeur. En un mot, tous les droits concédés par l'acheteur s'évanouissent avec le sien.
L'article 1673-2'* in fine apporte cependant une exception à cette règle. Il oblige le vendeur à respecter les baux faits sans fraude par Tacquéreur. Cette disposition du Code a tranché une controverse de l'ancien droit en adoptant l'opinion favorable à l'acheteur*. Il n'en résulte d'ailleurs aucun préjudice pour le vendeur, puisque les baux ne lui sont opposables qu'autant qu'ils ont été faits sans fraude. D'après Troplong*, la fraude ressort : 1** de la vileté du prix; 2** d'une durée qui excède la durée ordinaire ; 3° d'un bail passé longtemps avant l'expiration du bail courant. Suivant M. Colmet de Santerre, le législateur n'a pas entendu poser de règle fixe comme aux articles 1429 et 1430, et la loi n'exigeant pas, comme à l'article 1743, que le bail ait date certaine, l'article 1328 ne peut être invoqué par le vendeur puisqu'il n'est pas un tiers.
Les baux qui n'ont pas date certaine peuvent-ils donc être opposés au vendeur?
La négative se fonde sur l'article 1743 aux termes duquel l'acquéreur n'est pas tenu de respecter le bail qui n'a pas date certaine. Pour l'affirmative, on répond que le vendeur n'est point un tiers , mais un mandant qui
* Tiraqueau, "BiBiraxX, corvù^ni.^ p. 3, gl. 1, n<>* 14 et suiv.
* Troplong, De la vente, n» 777.
A. G. KK
doit respecter les actes de son mandataire et que, par conséquent, il ne peut inyoquer Tarticle 1328.
Quand la vente est résolue, disent les partisans da premier système, l'acheteur est considéré comme n'ayant jamais été ni propriétaire, ni administrateur, ni mandataire, tandis qu'avant la réalisation de la conditioD il était plus qu'un mandataire, il était propriétaire, donc il faut appliquer l'article 1328.
Nous admettons bien que l'acheteur ne doit point être considéré comme ayant été un mandataire; mais à quoi bon dire, comme le font les partisans de la négative, que le vendeur est un tiers qui peut invoquer l'article 1328, puisqu 'aucun des droits consentis par l'acheteur n'est opposable au vendeur. Il n'y a donc pas à distinguer si les actes faits par l'acheteur ont ou n'ont pas date certaine : « Resoluto jure daniis resolvitur jus accipien- «/«,)) voilà la règle. L'article 1673 in fine y apporte une exception : le vendeur est tenu d'exécuter les baux faits sans fraude par l'acquéreur, mais ne distingue pas s'ils ont ou n'ont pas date certaine. Il faut donc décider que le vendeur sera tenu de les exécuter tous sans distinction, pourvu qu'ils soient faits sans fraude. Les tribunaux pourraient annuler comme frauduleux un bail qui aurait date certaine et en maintenir un comme valable quoique ne l'ayant pas. Les tribunaux auront donc un pouvoir souverain d'appréciation. La disposition finale de l'article 1673 a eu pour but de permettre à l'acheteur de trouver un locataire ou un fermier dans les meilleures conditions possibles. « Cette disposition , dit le tribun Faure dans son rapport au Tribunat, est à l'avantagée du vendeur comme à celui de l'acquérôur; il serait impossible de louer avantageusement, si^ pen-
dant cinq années de réméré, le locataire ou le fermier avait sans cesse à craindre d'être expulsé par Fexercice de la faculté d% rachat ^ »
SECTION IL Obligations du vendeur.
Le vendeur, pour exercer le réméré a dû faire à l'acheteur le remboursement des sommes dont il est parlé dans l'article 1673. Dans le cas où toutes les sommes ne sont pas liquides, si celles qui ont été payées ou offertes ont été jugées insuffisantes après liquidation, l'acheteur aura un droit de rétention tant que le vendeur n'aura pas payé le reliquat. En donnant ainsi un droit de rétention à l'acheteur tant qu'il ne serait pas complètement désintéressé, le Gode a voulu trancher une question qui avait divisé nos anciens auteurs. Dans notre ancien droit, en effet, on distinguait entre les sommes liquides et celles qui ne l'étaient pas. Dès que les premières avaient été remboursées, l'acheteur n'était pas admis à user du droit de rétention. « A l'égard des loyaux coûts et impenses qui ne sont pas liquides , dit Pothier, le vendeur n'est pas obligé d'attendre que la liquidation en soit faite, pour se faire délaisser l'héritage^. » Despeisses' est du même avis, mais il croit que le vendeur doit donner caution^. Tiraqueau*, au
* Rapport du tribtm Faure, Fenet, t. XIV, p, 172.
* Pothier, De la vente, n» 426.
' Despeisses, t. I, section vi , § 7, n*^ 3.
* Tîraqueau , De retrad. eonvent., § 7, ^. n* 13.
contraire , ne fait aucune distinction et admet le droit de rétention jusqu'à remboursement intégral. L'article 1673 a tranché la controverse en adoptant Topinion de Tiraqueau.
Si l'acheteur se dessaisit avant complet remboursement, sera-t-il obligé de venir au marc le franc avec les autres créanciers du vendeur? ou bien aura-t-il un privilège?
Des auteurs lui accordent un privilège. Pour le décider ainsi , on a assimilé l'acheteur à réméré à un vendeur lorsque le retrait est exercé , et on le traite comme tel par analogie. « La revente, a-t-on dit, en ce qui concerne la faveur de la créance de l'acquéreur à réméré , a tous les caractères d'une vente première. Les deux parties changent de rôle : l'acquéreur à réméré devient vendeur; le vendeur primitif devient acquéreur.
« La revente et la tradition qui en est la suite , remet dans la main du vendeur primitif un immeuble qui n'y serait pas rentré, si l'acquéreur à titre de réméré n Savait accordé crédit au vendeur primitif, et sur lequel les créanciers personnels de ce dernier n'auraient pu conséquemment acquérir aucun droit hypothécaire.
« Si l'on trouve ainsi dans la créance de l'acquéreur à titre de réméré, les mêmes motifs de préférence que dans celle d'un vendeur primitif, il faut lui accorder les mêmes moyens et par conséquent il faut lui reconnaître que cet acquéreur à titre de réméré, en consentant la revente à crédit, doit jouir du même privilège que les lois accordent au vendeur pour le recouvrement du prix. Ce privilège lui assurera une préférence non équivoque sur les créanciers personnels du vendeur à
titre de réméré, qui, dans Fintervalle de la vente primitive au rachat, auraient stipulé des hypothèques sur rimmeuble vendu et racheté. »
Cette opinion victorieusement réfutée semblait n'avoir plus de partisans lorsque M. Labbé est venu lui apporter l'appui de son autorité.
« L'acheteur qui subit le rachat, dit M. Labbé, n'opère pas une revente, mais il est dans une situation analogue à celle d'un vendeur, en ce sens que la propriété de la chose ne doit le quitter que s'il recouvre le prix... 11 y a dans la situation de l'acheteur à réméré ayant droit au remboursement du prix les mêmes raisons de privilège que dans la situation du vendeur ordinaire ayant droit au paiement du prix*. » Si on peut refuser sans iniquité le privilège à l'acheteur, c'est qu'il a un droit de rétention ; mais dans les hypothèses où ce droit ne suffit pas, on devra lui accorder le privilège.
Dans ce système, le vendeur pourra subroger les prêteurs de deniers pour l'exercice du réméré dans le privilège de l'acheteur. N'est-il pas juste, dit-on, qu'il en soit ainsi ; d'ailleurs , tout le monde y gagnera ; d'abord le vendeur, car il trouvera plus facilement des prêteurs , et ensuite les créanciers à qui il aura consenti des hypothèques pendente conditione. Ceux-ci seront, il est vrai , primés par le prêteur qui aura un privilège , mais si le vendeur n'avait pas trouvé la somme nécessaire pour exercer le réméré, les hypothèques se seraient évanouies.
De même , si l'acheteur à réméré permet au vendeur
> Revue critique, 1872, p. 509.
de revendre , à condition d'être désintéressé sur le prix de revente; l'un et l'autre peuvent y avoir intérêt; mais le second acquéreur n'y consentira qu'autant qu'il pourra être subrogé dans le privilège de l'acquéreur à réméré. Dans ces hypothèses , le droit de rétention est insuffisant, le privilège devient nécessaire, pourquoi le refuser à l'acheteur?
Nous n'admettons pas ce système, car il ne suffit pas de montrer qu'il serait juste et équitable d'accorder un privilège à l'acheteur, dans un cas exceptionnel pour le lui reconnaître. Il n'y a point de privilèges en dehors de ceux établis par la loi. L'acheteur à réméré n'est point un vendeur, il ne peut donc en invoquer le privilège , dès lors il ne peut être question de subroger un prêteur ou un acheteur dans un privilège qui n'existe pas.
Dans l'opinion qui admet qu'il suffit d'une simple déclaration de volonté du vendeur, pour opérer la résolution, si l'acheteur se dessaisit de la chose vendue il perd tout droit réel. Si, au contraire, comme nous l'admettons, la résolution ne s'opère que par le remboursement, comme l'acheteur reste propriétaire jusqu'au moment où il est effectué, le privilège ne se comprend pas. Si l'acheteur avait un privilège comme un vendeur, à quoi bon lui donner un droit de rétention tant qu*il ne serait pas complètement désintéressé. Il est facile d'ailleurs d'expliquer pourquoi la loi n'a pas accordé de privilège à l'acheteur à réméré; à la différence du vendeur qui est créancier de son acheteur, lui ne l'est jamais de son vendeur puisque la résolution, au moins dans le système que nous adoptons, ne s'opère que par le remboursement exigé par l'article 1673.
L'acheteur à réméré n'a qu'un droit de rétention, non un privilège, il ne peut donc être question de subroger le cessionnaire du droit de réméré dans le privilège de l'acheteur. Quelle sera la situation de ce cessionnaire vis-à-vis des créanciers du vendeur au profit desquels des hypothèques auront été consenties pendente conditione?
D'après la jurisprudence, ces hypothèques n'auront même pas pris naissance puisque , suivant elle , le vendeur n'a conservé qu'un yu5 ad rem. Suivant Topinion qui reconnaît au vendeur un droit de propriété sous condition suspensive, les hypothèques seront valables si la condition se réalise. Mais, dans le cas de cession , les créanciers auxquels elles ont été consenties pourront-ils s'en prévaloir vis-à-vis du cessionnaire?
Les partisans du second système ne sont pas d'accord sur ce point. Les uns , considérant la cession comme une renonciation, les hypothèques seront non-avenues. Les autres, partant de cette idée que la renonciation aurait eu pour effet de rendre l'acheteur à réméré propriétaire incommutable , dès lors la cession doit avoir le même effet. Le cessionnaire sera réputé être devenu propriétaire du jour de la vente et non pas seulement du jour de la cession. Il en résulte que les droits consentis par le vendeur, pendente conditione, seront nonavenus.
Cette solution cadre mal avec la théorie admise par les partisans du second système sur les deux droits de propriété, l'un existant sous condition résolutoire, l'autre sous condition suspensive. En effet, si des hypothèques ont été consenties pendente conditione par l'acheteur et par le vendeur, la condition se réalisera ou
ne se réalisera pas; au premier cas, les hypothèques émanées du vendeur yaudront et celles consenties par l'acheteur s'évanouiront; au second cas, ce sera le résultat inverse qui se produira. Eh bien! les partisans du système que nous venons de mentionner n'admettent pas ce résultat au cas de cession. S*il y a cession, toutes les hypothèques disparaîtront suivant eux : celles qui émanent de l'acheteur par l'effet de la condition résolutoire accomplie , celles consenties par le vendeur également puisque, dans l'opinion que nous rapportons, le cessionnaire serait devenu propriétaire et que le vendeur aurait cessé de l'être du jour de la vente. Ceux qui admettent cette solution arrivent, comme la jurisprudence, à rendre la chose non susceptible d'être hypothéquée pmdente coTidttione lorsque le vendeur a cédé son droit.
Il nous parait plus logique d'admettre que le cessionnaire, en devenant l'ayant-cause du vendeur, sera obligé de supporter les droits par lui consentis jusqu'au jour de la cession. On nous reproche de sacrifier le cessionnaire ; et c'est pour le protéger qu'on a imaginé de créer un privilège pour l'acheteur à réméré et dans lequel on subroge le cessionnaire en vertu de l'article 1251-1* et 2*. Mais c'est là, il faut le reconnaître, une protection qui n'est pas légale. D'ailleurs M. Labbé, l'un des protecteurs de notre cessionnaire, reconnaît lui-même que. son système est peu fondé en droit. « Nous n'avons pas dissimulé, dit-il, ce qui, aux yeux de beaucoup, est le côté vulnérable de notre opinion : nous étendons par analogie un privilège et un cas de subrogation légale. »
Ce système n'a donc , d'après ses partisans , que la
justice et l'opportunité pour base. C'est beaucoup , sans doute, mais il serait peut-être dangereux de poser en principe qu'on peut ajouter à la loi ou la corriger sous prétexte d'équité. En jurisprudence, a-t-on dit, il n'y a pas , il ne peut pas y avoir de raison plus raisonnable , d'équité plus équitable que la raison ou l'équité de la loi. Ceci nous rappelle que, lors de la conquête de la Savoie par François P', les habitants lui demandèrent comme une faveur de ne pas être jugés selon l'équité. Lorsque autrefois le peuple disait : << Dieu nous garde de l'équité des Parlements , » ne savait-il pas par expérience combien d'abus se cachaient sous ce mot.
Est-ce à dire qu'à défaut de privilège , le cessionnaire verra les créanciers hypothécaires s'enrichir à ses dépens? Non, l'article 2175 porte que le tiers détenteur peut répéter ses impenses et améliorations jusqu'à concurrence de la plus-value résultant de l'amélioration; or, les dépenses occasionnées par l'exercice du retrait sont des dépenses nécessaires, puisqu'il n'a pu être opéré que par le remboursement des sommes mentionnées dans l'article 1673. Elles sont tellement nécessaires que, sans elles, les créanciers auraient vu leurs hypothèques s'éteindre. Ni le cessionnaire, ni les créanciers hypothécaires n'auront à se plaindre : celui-là sera indemnisé de ses dépenses , ceux-ci verront leurs hypothèques conservées. Le principe d'équité que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui, sera respecté. On a objecté, il est vrai, que l'article 2175 ne devait pas être étendu à notre hypothèse ; car, a-t-on dit, si le tiers détenteur a droit aux améliorations , c'est qu'il a droit de les enlever et que ce droit est tempéré par la maxime malitiis non est indulgendum. Or, le cessionnaire ne
peut y lui, recourir ici htx jus tollendi. Nous pensons que la base de l'article 21 7S est plus large qu'on ne semble le supposer. Elle nous parait être dans le principe d^équité dont nous aTons parié , et suivant lequel nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. D ailleurs, serait-il exact de dire que le tiers détenteut peut eulever les améliorations qu'il a faites. Le contraire semble bien résulter de l'article 2133, lequel déclare que « rhypothèse acquise s'étend à toutes les améliorations survenues à l'immeuble hypothéqué. » Cet article ne fait aucune distinction entre les améliorations résultant du fait du débiteur ou d'un tiers. Il faut donc accorder au cessionnaire les mêmes garanties pour les sommes déboursées à l'occasion du retrait que pour les autres dépenses nécessaires ^ Mais quelles sont ces garanties? Les auteurs ne sont pas d'accord sur ce point, tandis que les uns lui accordent un droit de distraction sur le prix d'adjudication, d'autres et nous sommes de leur avis, lui donnent un droit de rétention.
SECTION m.
Obligations de raohsteur.
L'acheteur doit rendre la chose qui lui a été vendue. SU l'a achetée à non domino et que la prescription ne soit pas encore accomplie, le vendeur pourra-t-il joindre à sa possession celle de son acheteur? Des auteurs ont prétendu que, par suite de l'effet rétroactif de la con-
« En œ setM , M. Vtiette , Pri^il^ 0^ Al^pol^ftiM^ p. S03.
dition résolutoire accomplie, l'acheteur était censé n'avoir jamais été ni propriétaire ni possesseur. Suivant eux , Teffet rétroactif s'appliquerait à la possession tout aussi bien qu'à la propriété , et comme conséquence, ils admettent que la prescription qui a couru est nonaven ue« Il est vrai que , par l'effet rétroactif de la condition résolutoire, le vendeur sera réputé n'avoir jamais cessé d'être propriétaire, mais il ne pourra être considéré comme ayant toujours eu la possession ; il y a là un fait que la rétroactivité ne peut effacer. L'acheteur aura donc possédé pendente conditione, et il aura possédé pour son compte , non pour celui du vendeur, comme un fermier possède pour le compte du bailleur, suivant l'expression de M. Laurent*. Mais le vendeur pourra se prévaloir de Vaccessiopossessionem*. L'article 2235 permet de joindre à sa possession celle de son auteur. Mais peut-on dire que l'acheteur à réméré est l'auteur du vendeur? Non , sans doute , en ce qui concerne la propriété , puisque celui-ci la recouvre en vertu de la clause résolutoire. En est-il de même relativement à la possession? Nous ne le pensons pas, car, en définitive, l'acheteur a possédé , et sa possession s'est manifestée par des actes que l'effet rétroactif de la condition résolutoire ne peut faire disparaître. Lorsque le vendeur a remboursé l'acheteur, celui-ci possède encore, bien qu'il ait déjà cessé d'être propriétaire et soit réputé ne l'avoir jamais été ; mais il s'est obligé, par la convention intervenue entre eux, à remettre le vendeur en possession lorsque le réméré serait exercé. Quant à
* M. Laurent, Principes de droit civil, t. XXTV, n* 3S9. ' En ce sens, M. Golmet de Santerre, t. VII, n9 lii bisAîl,
la possession , il est donc vrai de dire que le vendeur succède à l'acheteur, et que, par conséquent, celui-ci est son auteur.
Non-seulement Tacheteur doit rendre la chose ; mais il doit encore la rendre non détériorée. Il sera donc tenu de faire les réparations nécessaires pour Tempêcher de dépérir, car, autrement il serait obligé d'indemniser le vendeur des détériorations survenues par sa faute *. Quant aux détériorations qui sont l'effet du temps ou de force majeure, il n'en doit^'point compte. Le vendeur n'est pas admis à prétendre qu'elles doivent être supportées par l'acheteur en se fondant sur ce que les risques sont à la charge de celui-ci depuis la vente. En effet, si la chose ne vaut plus le prix qu'il a reçu, le vendeur est libre de ne pas exercer son droit*.
Que décider au cas où l'héritage s'est augmenté par alluvion. Cette augmentation doit-elle profiter au vendeur? Cette question avait partagé nos anciens auteurs. Les uns admettaient que l'alluvion appartient au vendeur; les autres distinguaient suivant que la vente était faite à tant la mesure ou en bloc, et ils n'accordaient l'alluvion au vendeur que dans ce dernier cas seulement. D'autres auteurs, enfin, attribuaient l'alluvion à l'acheteur. Ces derniers fondaient sur la loi 10, De regulis juris : « Secundam naturam est, commodu eujusque rei eum sequi, quem sequuntur incommoda; » et sur la loi 22, § 3 m fine. De furtis et servo corrupto : Ubi enim periculum, ibi et lucrum collocetur. » Depuis
> Tiraqueau, § VII, gl. 1, n» 18 ; Dumoulin , Sur la CotU. de Paris^ t. I, gl. 8, D«" 57 et Buiv.
* Pothier, Vente, n<>401.
laveote, Tacheteur a supporté les risques, si la chose est venue à périr; il est donc juste qu'il profite de l'augmentation.
Pothier qui a adopté ce système prévoit l'objection suivante : « On opposera, dit-il, que l'acheteur sur qui on exerce le réméré ne doit rien retenir de ce qui a été vendu : or, l'accrue qui s'est faite à cet héritage vendu , est devenue , par cette union avec cet héritage , une partie de cet héritage : l'acheteur ne peut donc pas la retenir, autrement il retiendrait une partie de l'héritage qui lui a été vendu. » Mais Pothier y répond en disant que l'alluvion n'a pas fait partie de la vente et que dès lors il ne retient rien de la chose en la conservant. Ce cas ne doit pas être confondu avec ceux dont on tire argument et dans lesquels il ne doit pas rester trace du contrat comme lorsqu'il est annulé , car alors l'acheteur est tenu de rendre non-seulement la chose mais encore les fruits*.
Nous ne croyons pas que la doctrine de Pothier puisse être suivie sous l'empire du Code. L'article H83 veut que les parties soient remises lorsque la condition s'est réalisée, dans la même situation que si elles n'avaient pas contracté. S'il y a exception en ce qui concerne les fruits, c'est qu'ils se compensent avec les intérêts du prix. L'article 1673 fournit encore un argument en faveur de cette opinion lorsqu'il dit que le vendeur ne doit tenir compte à l'acheteur de la plus-value que dans la mesure de ses déboursés.
La même question se présente au sujet du trésor découvert par l'acheteur pendente condùione. A qui
* Pothier, De la vente, n» 402.
appartiendra-t-il? Pothier l'attribue à l'acheteur. Cette solution s^ait exacte si le trésor était un fruit , mais il n'en est pas un. Une moitié doit cependant lui être attribuée jure inoentionis s'il est l'inventeur. Onant à l'autre moitié , Duranton décide qu'elle appartient au vendeur, car l'acheteur la posséderait sine causa lorsque la condition résolutoire est accomplie. Cette solution nous semble être la seule en harmonie avec l'effet rétroactif de la condition résolutoire accomplie ^
Si l'acheteur restitue des adjonctions qu'il a faites, le vendeur doit l'indemniser dans la mesure de cette plus-value ; mais l'acheteur doit prouver ces adjonctions puisqu'elles résultent de son fait. Telle était l'opinion admise dans notre ancien droit. Un arrêt inédit de la Cour de Metz du i^ janvier 1826 la consacre.
Les fruits perçus pendente conâiiione appartiennent à l'acheteur malgré l'effet rétroactif de la condition, car l'article 1179 ne s'applique ni aux fruits, ni à la possession. Les fruits se compensent avec les intérêts du prix, le vendeur n'a donc pas à se plaindre.
En ce qui concerne les fruits pendants lors de la vente et au moment du retrait, devons-nous donner la même solution? Pothier pense que les premiers appartiennent au vendeur par la raison qu'ils ont augmenté le prix de vente*. Tiraqueau attribue ces fruits à l'acheteur, et c'est cette opinion qui semble avoir été suivie dans l'ancien droit. Elle doit encore l'être aujourd'hui. Le vendeur ne trouve-t-il pas une compen-
* Durantop , t, XYI, p, 4«5; Aubry et Ra», t. lY, § 357^ p. 410, Dote i6; Demolombe, t. XIII, p. 46. Ëa sens contraire, Proud'hon, hu domaine privé, 1. 1, p. 401 .
* Pothier, De la vente, n» 407.
satîon dans les intérêts? Si le réméré doit être exercé dans très peu de temps, dans l'espace de moins d'une année , le vendeur ne Tignore pas , s'il ne reut pas que l'acheteur profite des fruits, il n'a qu'à les perceroir, ou stipuler dans le contrat de vente qu'ils lui appartiendront. L'article 1673 ne laisse nullement supposer que le prix à restituer doive être augmenté , comme le pensait Pothier, de la valeur de ces fruits.
Quant aux fruits pendants lors du retrait, il y avait divergence entre les coutumes. La coutume du Poitou admettait le partage des fruits entre le vendeur et l'acheteur au prorata du temps pendant lequel chacun d'eux avait eu la chose. C'était là l'opinion de Fachinœus et de Coquille ^ Les Coutumes d* Auvergne, de La Marche et de Lodunois rejetaient ce partage et attribuaient les fruits au vendeur, à la charge par lui de rembourser les semences. Pothier voulait faire admettre ce système dans les Coutumes de Paris et d'Orléans qui étaient muettes sur le retrait conventionnel, mais rejetaient le partage dans le cas de retrait lignager. Il n'y avait pdnt unité de législation sur notre question avant la promulgation du Code civil. Il est donc regrettable que le Code n'ait pas mis fin aux divergences de nos anciennes coutumes, car il laisse le champ libre aux controverses. A défaut de texte, à qui doitroa attribuer Les fruits pendants lors de l'exercice du réméré? Naturellement, les auteurs sont Icnn d'être d'accord. Suivant Malleville j ils appartiennent' au vendeur, qui
^ Coquille, quest. 304. — Arrêt da Parlement de Dijon du 28 mars
' Malleville, Analyse sommaire de la discussion du Code civil, t. in, p. 4i4.
est redevenu propriétaire ; il évite ainsi le partage qu'il considère comme une source de difficultés : « Commu- « nio parit jurgia. »
Duranton et Troplong pensent qu'ils doivent être partagés entre l'acquéreur et le vendeur dans la proportion du temps qu'a duré le droit de l'acquéreur pendant la dernière année. C'était dans notre ancien droit l'opinion de Tiraqueau * et de Coquille*. Bugnet attribue ces fruits au vendeur et n'accorde même pas d'action à l'acheteur pour se faire indemniser des frais de labour et de semences, par cette raison que l'acquéreur s'est volontairement soumis à ce résultat. L'acquéreur serait traité comme un usufruitier, article 585. Mais , il ne faut pas raisonner par analogie d'un cas à l'autre , parce que les droits des parties ne dépendent, dans un cas , que du hasard , tandis que , dans l'autre , ils dépendent de la volonté du vendeur qui est libre de choisir le moment où il exercera son droit.
Attribuer les fruits au vendeur serait priver rétroactivement l'acheteur de sa jouissance, et, comme le fait judicieusement remarquer M. Colmet de San terre, pourquoi le débiteur d'un champ ou d'une vigne seraitil privé rétroactivement de la jouissance de la chose due, tandis que le débiteur d'un tableau ou d'une bibliothèque n'en est pas privé*? 11 faut donc, afin de maintenir l'égalité entre les parties, faire entre elles la répartition des fruits dans la proportion suivant laquelle le vendeiur a eu la jouissance du prix pendant la der-
* Tiraqueau, § 5, gl. 4, n»» 13 et suiv.
* Coquille , quest. 304.
* M. Colmet de Santerre, t. V, n» 98 6is-II.
nière année. La répartition des fruits naturels pendants lors de Texercice du réméré se fera donc comme celle des fruits civils*.
* En ce sens, MM. Duvergier, t. II, n» 57; Massé et Vergé, sur Zachariœ, t. IV, n» 19, p. 316; Marcadé, sur Tarticle i673; Colmet de Santerre, t. VII, sur rarticle 4673; Aubry et Rau, t. IV, § 357, texte et note 19.
DROITS D'ENREGISTREMENT
L'acheteur à réméré doît payer un droit de mutation de 5 fr. 50 cent, pour 100 fr. Il y a aliénation, partant le droit de mutation doit être acquitté. Peu importe le sort de cette aliénation si le droit a été payé avant l'exercice du retrait. Le droit perçu n'est pas restituable ^ article 60 de la loi du 22 frimaire de Tan VII. La condition résolutoire n*a pas d'effet rétroactif opposable à l'administration si le droit a été payé. Il en est autrement à l'égard des tiers (Code civ., art. 952, 1673, 2125). Si, au contraire, le droit de mutation n'avait pas été acquitté, une fois la vente résolue, il ne pourrait être exigé. Comment, en effet, pourrait-il l'être? Il n'est dû qu'à l'occasion de la vente, et elle n'existe plus. Un simple droit de quittance de 50 cent, sera seulement perçu (art. 69, § 2, n* 11, loi de frimaire an VII).
Si le prix de vente n'a pas été payé, ce droit de 50
cent. n'e«t même pas dû*. L*a-t-il été en partie? Le droit n'est exigible cpie am tes sommes effectivement versées (Cîv., rejet; Dali., au mot Enregistrement, n** 2792). Les frais faits pour la perception du droit antérieurement à ^exercice du retrait peuvent cependant être réchmés".
Le réméré n'éïant qu'une condition résolutoire, il n'est pas dû un second droit de mutation de 5 fr. 50 pouT WM) fr. lorsque le retrait est exercé. Le vendeur, en effet, recouvre sa propriété ex causa primœva et antique et non pas paf un nouveau transfert. La muta*tion» résultant de te vente disparaît par l'effet rétroactif de la condition ; mais, comme nous venons de le dire , le droit perçu n'est pas restituable. Nous supposons , cete va sans dire, que le réméré est exercé dans le délai fixé par les parties et à la condition qu'il n'excède pas cinq années. S'il ne l'a pas été en temps utile, le vendeur, pour rentrer dans sa propriété, devra payer un droit de mutation de 5 fr. 50 cent, pour 100 fr., sur le second comme sur le premier conticat.
Afin de prouver qu'il a exercé le retrait' en temps utile, le vendeur devra se munir d'un titre auiJientiijue OU' sous-seing privé ayant date certaine; autrement, Tadminist^ation pourrait prétendre à un second droit de mutation. Si le réméré est exercé veribalement ou par* acte sous-seing privé non présenté à l'enregistre^ ment, il n'est pas assujetti au droit de 50 centimes pour
< M. Gtiîiiier, Béperiow^ gékénl dJ$ V enregistrement^ u*" 13896'; CasBi, 2$iyoût 1823,, Sir*, 24, 1, 58; dangle sadme^etiSy.M. Demante, n* 1^9, p. 137.
* En ce sens, M. G. Demante, Exposition raisonnée des principes de V enregistrement^ i<^43; p. 32.
100 francs. C'est, du moins, Tayis exprimé par les auteurs du Dictionnaire de F enregistrement , n^ 26 : « Lie droit de 50 centimes pour 100 francs, disent-ils, n'est point un droit de mutation, mais un droit de libération. Or, la loi n'oblige point à faire enregistrer les libérations verbales ou sous-seing privé dans un délai déterminé. Elle n'autorise point à poursuivre le paiement d'un droit de libération. On ne peut donc contraindre le vendeur à payer le droit de réméré, lorsqu'il ne présente point d'acte à la formalité quoiqu'il fasse de nouveaux actes de propriété ; mais on pourra lui demander les droits de mutations, si ces actes ont lieu après l'expiration du délai de réméré. »
Pour ne pas être exposé à payer un double droit de mutation, le vendeur qui exerce le réméré doit donc faire constater l'exercice de son droit par un acte authentique ou sous-seing privé , mais ayant date certaine, autrement il ne serait pas opposable à l'administration. L'article 69, § 2, nMl de la loi de frira, an VII ne mentionne, comme pouvant lui être opposés, que les retraits exercés par actes publics ou sous signature privée, mais présentés à l'enregistrement avant l'expiration des délais. Faut-il en conclure que l'acte sousseing privé qui aurait acquis date certaine autrement que par l'enregistrement ne serait pas opposable à l'administration? On l'a prétendu , l'article 69 de la loi de frimaire an VII dérogeait à l'article 1328, Code civil. Mais l'opinion contraire résulte assez du § 7 de ce même article 69 ; en effet , il n'assujettit au droit de mutation , que les retraits exercés après l'expiration des délais convenus. Il suffit donc qu'il soit établi qu'ils l'ont été avant pour qu'ils en soient exemptés. Dès que
l'acte qui constate le retrait a date certaine, peu importe de quelle manière il Ta acquise. On ne demande qu'une preuve, dès qu'elle est faite suivant les règles du droit commun cela doit suffire. L'article 69, § 2 n'est qu'énonciatif ; le § 7 du même article est limitatif. Le retrait n'est sounris au droit de mutation qu'autant qu'il a été exercé tardivement; or, ce serait ajouter à la loi que de soumettre à ce droit le retrait exercé par acte sousseing privé ayant date certaine de toute autre façon que par l'enregistrement*.
Il suffit que le réméré soit exercé avant l'expiration des délais pour éviter le droit de mutation, et nous avons admis que des offres réelles étaient nécessaires mais suffisantes à cet effet. Il faut donc en conclure que la rentrée en possession du vendeur, n'eût-elle lieu qu'après l'expiration du temps stipulé pour l'exercice du retrait, le droit de 50 centimes n'en serait pas moins le seul exigible , si les offres réelles avaient été faites avant l'expiration du délai fixé par les parties. C'est d'ailleurs la solution admise par l'administration ellemême dans une décision du 4 mai 1830 {Dictionnaire du notariat, v"* Réméré, n"* 105).
Que faut-il décider si les parties ont prolongé le délai primitivement fixé? Nous avons admis qu'il valait seulement comme promesse de vente. C'est aussi le système admis par MM. Mourlon' et Demante'. Il en résulte que l'acte de prorogation n'est assujetti à aucun
* En ce sens, M. G. Demante, Exposition des principes d'enregistrement,\, p. 139 et 140.
' M. Mourlon, Répétitions écrites , sur les articles 1660, 1663, Gode
' M. G. Demante, De Venregistrementy^, 141 et suiv.
droit proportionnel' . Mais si le réméré est exercé peodant la prorogation de délai, un droit àa mutation de 5 fir. 50 cetnt. pour 100 fr. sur les sommes remboursées sera exigible.
Telles sont les conséquences résultant de Topinion que nous ayons admise sur la prorogatioa de délai. Elles nous paraissent conformes au droit. Elles oat aussi été admises par l'administration et elle les a^ eo9^ firmées par trois décisions de^ 19 noveooJ^re et $ décambre 1809, du 20 mars 1819 et du 28 Juillet 1824. Tou* tefois une délibération du cofaiité des finances du 13 janvier 1830, approuvée ,par le Ministre le 22 février suivant, a statué en sens contraire. Elle se termine ainsi : a Est d'avis (le comité) que le retrait opéré dags un délai de moins de cinq ans , soit que ce délai ait été porté au contrat de vente, soU qu'il ait été prorogé avant l'expiration du premier délai, n*est passible que du droit de SO cent, pour 100 fr. » Il nous a semblé qu'il y avait autant de pétitions de principe que de considérants dans cette décision. Nous avons dit précédemment que la prorogation ne pouvait être opposée aux tiers : l'administration aurait pu aussi,, ce iw)us semble , tenir cette pro«H)gation comme non-avenue en ce qui la concerne , et exiger un droit de mutation de 5 fr. 50 cent, au lieu d'un droit de 50 cent, seulement. Elle veut bien se contenter de ce dernier, ce n'est pas le veQdeqr à réméré qui s'en plaindra.
Nous avons dit que si le droit était payé avant l'exercice du retrait , l'administration ne rendait pas le droit perçu; c'est-à-dire qu'elle n'admet pas la rétroactivité
* M. Garnier, Répertoire général de Venregistr^menh ^^ iOOW.
de la condition résolutoire lorsqu'elle lui est préjudiciable. Il en est autrement lorsqu'elle lui est favorable ; en effet, lorsque le retrait est exercé par les héritiers du tendeur, elle considère le bien comme rentrant non directetnetlt dans le patrimoine de ceux-ci, mais dàûs celui du tendeur. Elle arrive ainsi à percevoir tth droit de mutation par décès 4ur le bien fétray^, rûtik elle défalque le droit payé sur les sommes rfentbôufô^es à l'acheteur. Toujours est-il que si les héritiers ont employé leur argent à exercer le^ retrait, ite i^tàéûi un droit à l'occasion d'un bien qu'ils ne recueillent pas tout entier dans la succession. 11^ ne le detraienil équitablement que calculé que sur la somme représentant la différence entre le prijt de tente et la valeur réelle du Nen Vendu.
Dans le cas! où il y a plusieurs vendeurs ou pldsieui^ héritiers du même vendeur, si l'un deux «git seul , i! encourt le droit de 50 cent, pour sa part, et celui de 5 fr. 80 cent, pour 100 fr. peur la part de ses covendeurs ou de ses cohéritiers. Cette solution a été cimtestée : si l'acte de retrait, a-t-on dit, ne mentiontiet pas que le retrayant agit comme cessionnaire, l'admini^ratiofl ne peut y suppléer, et on doit croire qu'il agit en leur nom. Tout au plus, strivant la flième opiniee, l'acte pourrait-il être l'indice d'une mutation «recrèté dont les droits devraient être réclamés au retrayant par voie de contrainte {Diet. du noL, t. X, p. 76S, n* 159).
Si !e vendeur à réméré cède son droit à un ii^ftÉ, celui-ci devra payer le droit de mutation basé sur le prix de cession augmenté des sommes à rembourser pour l'exercice du retrait. Mais sur ces dernières serat-il exigé au moment de la cession? « Évidemment non,
dit M. Demante, car le cessionnaire de la faculté de rachat est entièrement libre d'exercer ou non le réméré *. » Cette solution nous semble incontestable. Mais après Texercice du retrait, le cessionnaire doit payer le même droit de mutation que si le vendeur avait retiré et ensuite revendu , avec cette seule différence qu'il le paiera à deux fois au moment de la cession et au moment du retrait.
Si la cession est faite à l'acheteur à réméré, il ne sera dû qu'un droit de mutation sur le complément du prix de vente.
L'administration perçoit un droit de mutation sur la vente à réméré et les parties ne peuvent s'y soustraire en soutenant qu'il n'y a eu que contrat pignoratif. « La vente à réméré , dit M. Garnier, se rapproche tellement du contrat pignoratif, que souvent l'on est tenté de les confondre. Au surplus, s'il est vrai que des distinctions caractéristiques existent entre ces deux contrats, ces distinctions ne sont pas de celles qu'il appartient aux employés d'apprécier.
« Les tribunaux seuls sont compétents pour en saisir les caractères, et, aux yeux de l'employé, le contrat pignoratif ne peut jamais être autre chose qu'une convention tombant sous l'empire des règles fiscales qui gouvernent la vente à réméré*. »
Un arrêt de cassation du 9 juillet 1839 (Sir., 39, 1, p. 636), décide que les tribunaux peuvent et doivent rechercher si la qualification donnée aux actes , en dégui-
^ M. G. Demante, Exposition des principes de l'enregistrement, n» 296, p. 247.
* M. Gamier, Répertoire général de l'enregistrement, no i3849, p. 769.
sant une autre nature de convention , n*a pas eu pour but de faire fraude à la loi fiscale'.
* Dans le môme sens, arrêt du 23 novembre 1836, Sir., 37, 1, p. 36; M. Masson-Delongpré, Code annoté de l'enregistrement ^ n^ 2552 et 8uiv.
POSITIONS
DROIT ROMAIN
I. Le vendeur, sous condition suspensive, a droit aux fruits perçus pendmte conditions que la condition se réalise ou non, p. 38.
II. L'usucapion ne court au profit de l'acheteur sous condition suspensive qu'à partir du moment où la condition se réalise, p. 41.
in. Dans le droit romain ancien , l'acheteur, devenu propriétaire sous condition résolutoire , n'était tenu que d'une action personnelle après l'arrivée de la condition. Dès l'époque classique certains jurisconsultes admettent cependant que la propriété fait retour ipso jure au vendeur» mais la règle ad tempos proprietas transferri nequit ne fiit abrogée que sous Justinien, p. 55.
IV. Dans le cas de vente sous condition résolutoire, la perte totale est supportée par le vendeur lorsque la condition est de celles qui peuvent se réaliser après la perte de la chose, p. 65.
V. Le mandat est essentiellement gratuit
VI. La ratification n'a pas pour effet de transfiDrmer l'action negotiorum gesiorum, en une action mandati.
Vn. La loi Julia De cululteris et fundo dotali ne s'occupait que de Taliénation et non de l'hypothèque du fonds dotal. Cette prohibition est une conséquence du sénatus-consulte Velléien.
VIII. Le pacte joint in conivnerUi i une stipulation ad augendam obligationem finit par être sanctionné par Faction même du contrat.
DROIT FRANÇAIS
I. L'article 1666 ne déroge pas i l'article 1166, il n'est qu*une application de l'article 2170, p. 115.
n. L'acheteur à réméré peut purger, p. 117.
m. Lorsque les créanciers hypothécaires du bien vendu à réméré surenchérissent, la clause de rachat ne doit pas être maintenue dans la seconde vente, p. 1 19.
IV. La prescription acquisitive ou extinctive d'une servitude prédiale au profit d'un fonds vendu à réméré et au détriment d'un autre immeuble de l'acquéreur est interrompue tant que la condition résolutoire est en suspens, p. 126.
V. Le vendeur à réméré conserve un jus in re pendant le temps fixé pour l'exercice du retrait, p. 128.
VI. Pour exercer le retrait, le vendeur à réméré doit faire des ofi^res réelles, une simple manifestation d'intention ne suffit pas, p. 145 et 146.
VII. Avant l'expiration du délai fixé pour opérer le retrait, les parties ne peuvent pas le proroger alors même que la prorogation et le délai primitivement fixés ne dépasseraient pas cinq ans, p. 153.
VIII. Les donations déguisées sous l'apparence d'un contrat à titre onéreux ne sont pas valables.
IX. Les servitudes réelles, continues et apparentes ne peuvent s'acquérir par la prescription de dix à vingt ans.
X. Dans le cas où l'adoptant s'est marié postérieurement à l'adoption , l'adopté peut invoquer l'article 1098.
XI. Sous le régime de communauté , il y a lieu à récompense lorsque l'un des époux échange un propre perpétuel contre un propre temporaire.
DROIT DES GENS
I. En cas d'annexion le droit d'option ne peut être exercé par le père de fisunille au nom de sa femme et de ses enfants mineurs.
II. Les b&timents de commerce d'un État stationnés dans les ports d'un autre État sont soumis i la juridiction territoriale pour tout ce qui concerne les délits commis à bord entre gens de l'équipage, toutes les fois que leur répression n'intéresse pas exclusivement la discipline et l'administration intérieure des bâtiments.
DROIT CRIMINEL
L L'extradé peut demander à être jugé sur d'autres chefe
d'accQsalSoo que oeax mentionnés dans la demande d'extradition.
n. Dana le cas d'extcadition YQkN[iUir&, le prévenu peut être jugé sur tous les faits qui iui sonl reprochés^, îA loa pas seulement sur ceux formulés dans la demande d'extradition.
Vu par le Président de la thèse, P. CAUWÈS-
Vu par le Doyen, Ch. BEUDANT.
Vn et permis d'imprimer.
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