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INTRODUCTION
Dans les procès en général, et en particulier dans les actions réelles, la situation du défendeur est bien plus favorable que celle de son adversaire. Défendre, en principe, est plus simple qu'attaquer, et rester sur les positions acquises plus facile qu'assaillir ces positions et en déloger Toccupant. Le défendeur possède ; il est réputé propriétaire et passe pour tel. Au demandeur à prouver la fausseté de cette présomption, et quelles difficultés ne pourra-t-il pas rencontrer à administrer une pareille preuve ! Possesseur, le défendeur peut user à son gré de la chose litigieuse ; il peut l'endommager, il peut même au besoin l'aliéner : et quand son adversaire victorieux en voudra prendre possession, il se trouvera en présence d'un nouvel acquéreur qu'il lui faudra déloger à nouveaux frais.
Faut-il ajouter que ces détériorations de Timmeuble litigieux, cps coupes prématurées, ces plantations détruites seront surtout à craindre lorsque le possesseur sentira son droit plus chancelant, et que, battant en retraite, il ne voudra laisser à son vainqueur que ruines à réparer ?
Enfin, supposons môme que le défendeur n'use pas, à l'égard de la partie adverse, de pareils procédés. Supposons le possesseur loyal. Qui le forcera, après la perte
'Si'^
du procès, à restituer Je bien dont la propriété léj^alement ne lui appartient plus? Le magistrat ? Mais s'il résiste à Tordre donné? Il faudra la force armée, la dépossession par la violence, et par suite de nouveaux frais pour le demandeur, victime de son bon droit.
Et ce n'est pas tout. Une fois le demandeur proclamé propriétaire, une fois le procès terminé par Téchec du possesseur, qui paiera les frais? Le perdant évidemment : c'est au moins lui qui sera condamné à les supporter. Mais il est probable qu'au moment où la question des frais se posera, le défendeur aura disparu ou se sera soustrait par un moyen quelconque à la plus cruelle des obligations d'un plaideur malheureux. Nouveau désavantage pour le demandeur. Nouvelles pertes pour lui. Nouvelle marque de l'inégalité des situations faites aux deux parties plaidantes.
Cette inégalité devait frapper le législateur. Et elle ne lui a pas échappé. Si, dans nos lois actuelles, aucune sanction particulière ne force le défendeur à sktere in lite, au moins la procédure de défaut est là qui lui donne intérêt à ne pas déserter la lutte. Toute détérioration qu'il ferait subir à l'immeuble objet du procès Texposerait à des dommages-intérêts considérables : et enfin le paiement des frais est, grâce à la saisie, rigoureusement garanti.
Comment les lois romaines avaient-elles paré aux inconvénients que nous venons de signaler? Quelles dispositions protectrices des droits di' la demande avaient-elles imaginées? Nous répondrons à ces e^uestions en étu-
dianl, dans son histoire d'abord, dans les principes qui la gouvernent ensuite, la cmitio jndicatum solvi.
Cette étude aura 3 parties :
1** Définition et historique de la cauHo jadkatum solvi ;
2** Ses règles sous le droit classique ;
3" Modifications qu'y apporta la législation du Bas- Empire.
PREMIERE PARTIE
DEFINITION, HlSTORIQUa.
Définir, c'est classer. Avant donc de donner de la eautio judicatum solvi une définition quelconque, voyons à quelle catégorie d'actes juridiques elle appartient. Nous connaîtrons ainsi plus aisément son essence, et les règles auxquelles elle doit se soumettre.
La cautio judicatum solvi est une stipulation^ et une stipulation prétorienne. On sait le but de ces stipulations. Le magistrat les ordonnait au cours, ou même en dehors d'une instance, afin de garantir un dommage éventuel menaçant soit les parties, soit la chose litigieuse* Leur effet était de donner à l'obligation, une fois contractée, un caractère civil, et de la faire sanctionner comme telle.
Si on accepte la division d'Ulpien (1) qui distingue trois classes de stipulations prétoriennes: judiciales, cautionales et communes, on doit admettre que notre caution appartenait à la première catégorie. En eflFet « sont judictales, dit M. Accarias, les stipulations qui ont pour but d'assurer la marche d'une instance judiciaire, le respect de la chose jugée, et, s'il y a lieu, Texécution de la con-
i, L. i. 1 1. L. 46, T. 5. De sHpulationibus prœionis, « Judiciales eas dieimm quof propierjudicium interponuntur, ut ratum fiai, ut judicattan Molvis et ex operis novi nuntialione ».
damnation. » A tous ces litres, notre caution peut être dite une stipulatio judicialis.
11 est un autre point de vue sous lequel on subdivisait les stipulations prétoriennes. C'est au point de vue des personnes qui y concouraient. Les unes étaient dites nudœ; le promettant était seul à s'engager. Les autres se faisaient avec adjonction de spomores, fidepromissores, ou fidejussores. C étaient les stipulations avec satisdalions, les plus fréquentes de toutes. ^<Gen€raliter in omnibus prœloriis stipulationibus, et procuratoribus satis datur » (IMpien, L. 3. De stip. prœt.). La caution judicatum solvi était du nombre.
11 est à noter que dans ce genre de stipulations avec satisdalions, la garantie donnée parle fidéjusseur ne pouvait être remplacée par aucune autre. (Ulpien, L. Vil, ibid.). Le dépôt d'une somme d'argent ne paraissait même pas, comme chez nous, une garantie suffisante. Et si le tidéjusseur devenait insolvable ou s'il se présentait tout autre cas où la satisdation cessât d'avoir effet, le débiteur en devait fournir une nouvelle.
Une autre particularité à relever sur les stipulations prétoriennes, c'est qu'il n'était jamais obligatoire qu'elles fussent faites par la partie intéressée elle-même. Tout mandataire, tout gérant d'affaires, avait pouvoir à cet effet. L'action ex sHpulatu naissait alors en sa personne. Mais il arrivait que, pour divers motifs, et notamment pour cause d'insolvabilité du procarator, cette action était donnée à l'intéressé lui-môme.
Ce sont là des points sur lesquels nous n'avons pas pour le moment à nous étendre. Nous avons voulu simplement
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indiquer les conséquences de ce fait que la caution judicatum solvi est une stipulation prétorienne, stipulation/f(rftcîa/t5 et avec satisdation. Un mot maintenant sur son but, et il ne restera plus qu'à la définir.
Nous connaissons tous les dangers que court le demandeur à une action réelle : danger de voir son adversaire abandonner le procès, danger de voir le même adversaire détériorer, endommager l'immeuble dont il est le possesseur intérimaire, danger enfin d'être contraint de supporter les frais du procès au paiement desquels le défendeur cherchera évidemment à se soustraire.
La caution judicatum solvi avait pour but de parer à tout cela : « judicatum solvi stipulatiotresclausulasin unum collectas habet : de re judicata, de re deferenda, de dolo malo (1). » Les deux premières de ces clauses donnent à notre caution son caractère particulier. Ce sont elles qui résument les progrès de la législation romaine sur les deux points auxquels elles se rapportent. La troisième n'est pas propre à la cdiulion judicatum solvi. C'est la ctowsula doli insérée par le préteur dans toutes les stipulations qu'il imposait aux plaideurs.
Nous définirons donc notre caution en disant : « La caution judicatum solvi est une stipulation imposée par le magistrat au défendeur à l'action réelle dans le but de le contraindre : 1® à rester dans l'instance ; 2° à payer la condamnation ; 3^ à s'abstenir de tout dol à l'égard de son adversaire. »
i, Ulpien. L- 6. Dejud.sol.
Cette définition comporte naturellement quelques exceptions ; les unes concernent les actions ; nous verrons en effet que dans certaines actions personnelles il fallait fournir la caution. Les autres ont trait aux personnes; il y avait diverses actions d'nn caractère particulier où le demandeur, lui aussi, était tenu à satisdare. Nous étudierons ces exceptions en temps et lieu* Passons maintenant à l'historique de notre caution.
11 nous faudra pour cela laisser de côté la 3* clause qui s'y trouve contenue : la clausula doli. Insérée dans toutes les stipulations prétoriennes, elle n'a pas spécialement pour but la protection des plaideurs, et son historique ne saurait trouver place ici : nous nous en tiendrons aux deux seules clauses : de re defendenda, de rejudicata.
Histoire de la clause De Re defendenda.
11 y a théoriquement parlant, deux manières de ne pas défendre à un procès,
La première consiste à anéantir, par un procédé quelconque, l'objet litigieux. Cessante causa, cessât effectus. Supprimez la chose litigieuse, vous supprimerez le procès.
Dans la seconde, le défendeur se contente de ne pas se présenter au jour voulu devant le magistrat, rendant impossible tout débat contradictoire.
La c'àiilion judicatum soloi, une fois justifiée, eut pour
effet d'empêcher à la fois Tune et Tautre de ces fraudes* Grâce à elle, le demandeur était assuré que le procè^ aboutirait.
Mais avant elle, cette simplicité dans la manière d'assurer la défense n'existait pas. Les mesures protectrices des droits de la demande ne furent imaginées que successivement. Le législateur fut frappé d'abord de la facilité qu'avait le défendeur de faire disparaître l'objet litigieux; Il supprima cette facilité et établit une sanction à l'obligation de laisser la chose dans le procès. Puis, avec les progrès de la procédure, lorsque les parties durent comparaître à jour fixe devant le magistrat, il vit l'inconvénient qu'il y aurait à ne pas réprimer le défaut du défendeur : d'où une série de règles dans ce but.
Au début donc, deux fraudes à redouter : deux sortes de dispositions législatives pour empêcher les fraudes, et, au besoin, les réprimer. Voyons ces dispositions.
La loi des 12 Tables chercha d'abord à assurer l'inaliénabiiité de la chose litigieuse. Un des modes d'aliénation les plus fréquents alors était la consécration aux dieux. La loi interdit de consacrer un bien litigieux. Celui qui enfreignait cette défense était condamné à une amende du double de la valeur du bien.
Cette pénalité fut étendue ensuite à tous les modes possibles d'aliénation.
Elle était d*ailleurs d'une douceur excessive et il n'est pas étonnant qu'on ait vite senti le besoin d'en édicter une autre plus rigoureuse.
Auguste la remplaça par deux dispositions de genres
différents: d'abord, pour le cas dç procès, une exception, appelée exceptio litigiosi, puis, dans l'hypothèse où cette exception n'avait pu être opposée, une amende proportionnelle à la valeur du bien. Enfin, si une personne, connaissant le litige existant à propos d'une chose déterminée, achetait cette chose, elle était condamnée à une amende de cinquante sesterces.
Ce n'était pas tout, et on avait imaginé d'autres mesures de détail dont l'examen nous entraînerait trop loin. Signalons seulement une loi Licinias citée par Zimmern (1), et qui établissait certaines pénalités contre le communiste qui, dans une demande en partage, vendait sa part, pour susciter à ses co-partageants un adversaire redoutable.
Les Romains ont donc senti dès les premiers temps la nécessité d'établir Tinaliénabilité de la chose litigieuse, et de punir le possesseur qui enfreignait les dispositions législatives à cet égard.
Mais qui celte peine atteignait-elle? Autrement dit, qui, dans l'action réelle,jouait le rôle de défendeur? Ceci est une autre question, différemment résolue dans les systèmes consécutifs de procédure, et dont chaque solution nouvelle nous rapproche de l'établissement de la caution judicatimi solvi. On peut dire toutefois, et comme règle commune à ces différents systèmes que, au début de toute action réelle, le magistrat avait à décider qui serait, au cours du procès, possesseur du bien revendiqué,et que celui à qui avait été attribuée cette possession inté-
; 1. Zimmern. Irait é des Actions, Irncluclion Etienne, 18i6,
raaire, devait, pour garantir la restitution de la chose et des fruits, fournir une sûreté personnelle. Cette sûreté a porté différents noms suivant les époques ; elle s'est appelée en dernier lieu : cautio judicatum solvi.
La procédure primitive, celle des Legis actiones, se distingue de celles qui Tout suivie en un point essentiel. A une exception près, personne dans Taction réelle, n'était supposé propriétaire. Le magistrat à qui la question de propriété était soumise ne devait avoir aucun motif de conférer la possession intérimaire à Tune des parties plutôt qu'à l'autre.
On sait comment se pratiquait sous cette procédure la rei vindicatio. Le magistrat accompagnait les plaideurs sur les biens dont ils se disputaient la propriété. Là, et devant lui, ils se livraient à un combat, plus fictif que réel, mais qui prenait fin seulement lorsque Tune des deux parties avait expulsé l'autre de l'immeuble objet de cette lutte, et l'avait amenée par violence devant le magistrat. Ce combat terminé on comprend qu'il n'y eût de présomption de propriété en faveur d'aucune des deux parties. La force physique était insuffisante à en fonder une ; et le magistrat avait toute liberté pour confier la possession « intcr mora$ litis » à qui bon lui semblait.
Telle fut la procédure établie par la première loi romaine, la loi des 12 Tables, procédure grossière, toute de symbolisme bizarre et où on retrouve, comme sous d'autres justices également primitives la lutte matérielle comme moyen de prouver un droit.
Cette manmm consertio, sérieuse au début, disparut rapidement, au moins dans son caractère de réalité. On
la remplaça par d'autres formalités, dans le détail desquelles il est inutile d'entrer. Ce qu'il importe de retenir c'est que les deqx parties se présentaient toujoui's devant le magistrat, avec un droit égal à la propriété de la res litigiosa, et sans que rien, au moins en apparence, pût servir à guider son choix plutôt en faveur de Tune que de l'autre.
A cela une exception. On la rencontre dans la catisa liberalis, revendication en libeité ou en esclavage.
Dans ces genres de procès, lapossession intérimaire devait toujours être donnée dans le sens de la liberté. On sait que c'est la violation de cette règle par Âppius Claudius qui amena le meurtre de Virginie par son père.
Quoi qu'il en soit, supposons le possesseur intérimaire désigné. Qu'exigera-t-on de lui ? Il devra fournir à son adversaire ^'des répondants chargés de garantir en cas de besoin, la restitution de la chose possédée, et des fruits produits au cours du procès. Ces répondants recevaient le nomdeprœdeslitisetmndiciarum. — Ce mot de vindidœ, dérivé de vindicta (lance, symbole de la propriété quiritaire) avait commencé par désigner l'action réelle, puis la chose qui en faisait l'objet, et enfin la possession intérimaire, et les fruits acquis pendant la durée de cette possession. (1)
Ces prœdes litis et vindiciarum sont l'origine directe de la caution judicatum soloi. Nous n'avons sur elle aucun détail. Nous savons seulement que la seule legis actio où
1. V. sur Torigino des mots vindex et vindicta : Qauckler. Etude sur 1$ vindex. Nouvelle revue historique du droit français et étranger, 1880 p. 603.
elles fussent fournies, était l'action sacramenti. C'était du reste celle usitée pour les revendications et autres actions réelles.
Si des legis actiones nous passons maintenant à la procédure formulaire, nous voyons que la possession inter moras lilis fut également garantie par des sûretés personnelles. Mais, sous cette procédure plus de combat, ni réel ni fictif, servant à égaliser le droit de deux parties ; plus de symboles. On les a remplacés par le rigorisme des formules dans lequel tous les plaideurs sont étroitement enserrés, et dont ils ne purent sortir avec le temps que grâce aux brèches, timides d'abord, puis multipliées qu'y pratiqua le préteur.
C'est sous l'empire de la procédure formulaire que la caution judicatum solvi fut introduite dans la pratique romaine. Mais c'est au préteur qu'elle dut sa naissance. C'est lui qui lui donna droit de cité. Il nous faut voir ici quelles dispositions l'avait précédée en droit civil : ces dispositions ne sont qu'un perfectionnement apporté aux prœdes litis et vindiciarum des legis actiones.
La difficulté avait été grande pour remplacer les legis actiones par les formules. Cette dernière procédure était depuis longtems appliquée aux actions personnelles, que les actions réelles, portées, on se le rappelle, devant le Tribunal des Centumvirs, étaient encore soumises à l'antique sacramentum. L'acte juridique qui, dans la procédure fo/mulainî, s'en rapprochait le plus, était la sponsio. Aussi est-ce elle qui servit à ménager la transition entre les deux formes de procès.
Le sacramentum, ou plutôt la procédure de ce nom,
n'était lui-même qu'une sponsio, mais une sponsio double. Les deux parties adverses s'y provoquaient réciproquement à déposer, pour la risquer ensuite dans le litige, la somme que le magistrat avait fixée. Dans la sponsio, au contraire, une seule provocation et une seule promesse ; provocation à donner tant de sesterces si le stipulant était reconnu propriétaire; promesse de fournir le chiffre de sesterces demandé.
Qui, dans cette spoMsio, jouait le rôle de stipulant? Le demandeur, évidemment : et le défendeur était le promettant. Or le défendeur à l'action réelle, à la revendication par exemple, est toujours le possesseur de l'immeuble revendiqué. Il y avait donc, et dès le début, dans ces sortes d actions, deux parties ayant chacune un rôle bien distinct : Tune ne possédant pas, et réclamant la propriété; Tautre, possédant, et défendant sa possession.
C'est là la différence importante à noter de la procédure formulaire par sponsio, avec la procédure du sacramentum. Là, nous Tavons vu, chaque partie, la manuutn consertio terminée, se présentait devant le magistrat avec un droit égal : c'était à lui à décider, dans la plénitude de son libre arbitre, à laquelle il confierait la possession intérimaire de l'immeuble, ici il n'en est plus de môme. Les rôles des parties sont bien distincts : leur situation dans le procès Test également. Le magistrat n'a plus à choisir entre elles le possesseur intermoras litis. Ce possesseur lui est indiqué tout naturellement, et c'est le défendeur. Et cela est si vrai que, même avant de faire la sponsio par laquelle il s'engageait à payer une certaine 5omme à son adversaire au cas où il serait reconnu pro-
prîétaire, le défendeur devait fournir caution de restituer la chose et les fruits si la même éventualité se présentait.
Nous retrouvons là les prœdes litis et vindiciarum du sacramentum. Cette promesse de restitution porte le nom ici de stipulatio pro prœde litis et vindiciarum.
Le contrat de stipulation, qui joue un si grand rôle dans le droit romain, mérite, dans notre matière d'être étudié avec une attention toute spéciale. Nous avons vu plus haut que les stipulations, classées au point de vue de leur forme, se divisaient en stipulations nudcBs et stipulations avec satisdation. La stipulatio pro prœde litis H vindiciarum, comme la stipulation judicatum solvi qui lui a succédé, était faite avec satisdation. C'est du moins l'opinion générale, et M. Ortolan cite, pour la confirmer ,^ un passage de Cicéron, où, parlant d'un héritier qui in" tente une pétition d'hérédité, il dit qu'il doit faire sa sponsio, mais seulement « pro prœde litis et vindiciarum cum satis accepisset. »
Cette stipulation, bien qu'imposée au défendeur était toute en sa faveur. Après avoir fourni la satisdation il n'avait aucune preuve à faire. Au demandeur à démontrer le bien fondé de sa prétention; s'il n'y arrivait pas, le défendeur gardait le bien, et reprenait le montant de la sponsio et de la stipulation.
La sponsiOy avons-nous dit, servit de transition entre les Icijis actiones et les formules. Mais ce n'était qu'une transition. Cette sorte de pari engagé entre les plaideurs ne devait pas subsister bien longtemps. Établie uniquement pour la forme et afin de sauvegarder les apparences, elle dut disparaître avec la décroissance de l'esprit de forma-
lisme et la prépondérance de plus en plus grande prise par le droit prétorien sur le droit civil.
Elle fut remplacée par la formula petitoria grâce à laquelle la question de propriété était tranchée directement par le magistrat, sans qu'on eût iesoiq de recourirà aucune sponsio. Sous Tempire de cette procédure, plus de stipulatio pro prœde Htis et vindiciarum. Le défendeur ne s'engageait pas à restituer la chose et les fruits en cas de gain du procès par le demandeur : le juge seul avait mission d'ordonner cette restitution. C'e^t au cas seulement où le défendeur se refusait à TefiFectuer sur Tordre qui Jui en avait été donné par le juge, que celui-ci prononçait contre lui une condamnation pécuniaire.
On arrivait par là à peu près au même résultat que dans la procédure par sponsio. C'était toujours, pour le défendeur, une certaine somme à payer s'il ne restituait pa3. Seulement, au lieu que, dans la sponsio, il payait pour exécuter l'engagement qu'il avait pris, et éviter l'exercice contre lui de la Condictio ex stipulatu, dans la ' formula petitoria il payait sur Tordre de juge et pour exécuter le jugement par lui prononcé. On sait que la formule par laquelle le juge condamnait un plaideur à payer une somme déterminée, réservant seulement pour lui la faculté de restituer c nisi restituât » était appelée • formula arbitraria. »
Tels étaient les moyens imaginés par le droit civil pour assurer la possession intérimaire d'une chose litigieuse et ' sa restitution à la fin du procès. Ces moyens étaient*insuffisants.
La stipulatio pro prœde litis et vindiciarum donnait bien
au demandeur ua des avantages que devait lui conférer plus tard la stipidatio jadicatum solvi, celui de pouvoir agir contre son iidyer&Rwe ex sHpulatu, Mais elle ne s'appliquait qu'à la restitution de la chose et des fruits. La stipulation jadicatum soloi avait un but plus général. Elle était donnée pour assurer l'exécution du jtidicatumy c'està-dire de tout ce qu'avait ordonné le juge.
Au surplus il était inutile — et cela résulte de ce qui a été dit ci-dessus — que notre caution prévît d'une façon toute particulière la restitution de la chose et des fruits. Dans la fonmda petitoria, c'était le juge lui-môme qui l'ordonnait, La caution judicatmn soloi ayant pour but de garantir l'exécution de la sentence tout entière, assurait en môme temps que le défendeur se dessaisirait de la res Utigiosa pour en investir le demandeur. Il faut bien ajouter aussi que, après la création de Varbitriumdu juge, il était rare qu'on eût besoin de prendre des précautions spéciales en vue de la restitution de l'objet litigieux. Le plus souvent, la partie perdante, pour se soustraire aune condamnation pécuniaire restituait de son plein gré; son intérêt bien compris lui dictait cette conduite: il n'était besoin d'aucune stipulation pour Ty contraindre.
>îous avons dit au début du paragraphe, que les mots ff faire défaut » pouvaient se comprendre de deux manières, et qu'il y avait eu à Rome deux catégories de mesures prises pour parer à ces deux sortes d'éventualités* Nous avons vu les premières. Quelques mots maintenant sur les secondes.
Sous les legis acUones le défendeur devait, coûte que coûte, se rendre devant le magistrat afin d'y être jugé^
-â2oU de se voir, avec son adversaire, renvoyer devant un judex. S'il s'y refusait, le demandeur pouvait l'y amener par tous les moyens. Le plus élémentaire était la violence, et il était autorisé à s'en servir. Le magistrat lui accordait àcet eflfel une manus mjecfto extra-judiciaire qui lui permettait d'amener le défendeur récalcitrant, oftforfo collo, devant le tribunal.
Cela fait, aucune résistance n'était plus à craidrede sa part : il devait donner des garanties pour assurer son retour à jour fixe devant le magistrat (vadimonium) ; le garant portait le nom de vades. Le défendeur était également tenu de donner un répondant lorsque, appelé vocatus in jtis, par son adversaire, il ne voulait ou pouvait comparaître immédiatement. Celui-là était appelé vindex.
La loi de DouzeTablesénumérait certains cas où Vin jus vocatio avec son accompagnement de violences ne pouvait avoir lieu. Il nous importe peu de rappeler ici ces ca«j notons seulement que sous ces lois (pas plus d*ailleurs que sous celles qui les ont suivies), il n'y avait de procédure contre les défaillants, et que le seul moyen qu on eût imaginé de forcer un citoyen à comparaître devant le magistrat était de l'y amener par la force.
Le droit civil n'apporta à ces procédés barbares aucune amélioration. Ce fut au préteur à les adoucir et à intervenir dans l'intérêt des défendeurs. Il le fit en imaginant en leur faveur une caution-dont il nous 'faut dire quelques mots, car elle est pour le point qui nous occupe le précédent immédiat de la cautiojudicafum solvi, comme la stipulatio pro prade Utis et vindiciarunu l*a été dans un
autre partie, on la nomme cautio in jure sisteiidL Après avoir existé un certain temps isolément, elle a existé ensuite avec la cautio judicatum soloi et a fini par être absolument confondue avec elle et en elle.
Cette caution ne supposait pas que le défendeur se refusât absolument de se rendre à Vin jus i^ocatio du demandeur. Elle était donnée seulement dans Thypothèse où, tout en acceptant le procès, il ne pouvait ou ne voulait pas comparaître immédiatement.
Dans le premier cas d'ailleurs, les violences qui caractérisaient jadis la procédure des Legis actiones n'avaient plus lieu à Tépoque à laquelle nous nous plaçons. Le préteur les avait remplacées par une action pénale dirigée par le demandeur contre son adversaire récalcitrant : Si quis in jus vocatus non ierity ex causa a competenti judice mtilta pf'O jurisdictioné judicis damnabitur » (1).
Dans le second cas, celui où s'appliquait la caution injure sistendi, le défendeur s'engageait à comparaître à jour fixe devant le magistrat, et cette promesse était garantie par un fldéjusseur. Ce fidéjusseur devait appartenir à la même juridiction que celui dont il cautionnait l'engagement. 11 devait de plus être assez riche pour garan* tir les droits éventuels du demandeur.
Nous voyons dans les textes que cette caution pouvait élrè fournie cuni et sine adjectione pœnœ. « A coup sûr, dit M. Accarias, le premier procédé était plus prudent et plus pratique ; en effet, le défendeur venant à ne point comparaître^ le demandeur exigeait de lui ou de son fidé
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jusseur la somme promise, taudis q^ue, en l'absence de sUpulatio pœiUBy il ne pouvait demander que le qiiod ititerety ce qui le mettait dans la nécessité de faire la preuve de son droit, »
Cette caution, dans tous les textes où Justinien la mentionne, est appelée par lui cautio in judkio sistendi. Cette dénomination est inexacte. Le défendeur ne donnait aucune garantie pour assurer sa comparution in judicio. Si Justinien l'emploie, c'est qu'il existait à son époque une confusion absolue entre les deux procédures injure et in judicio.
Nous connaissons maintenant ce qui se passait lorsque le défendeur consentait à répondre à l'action engagée contre lui. Pas de caution, au moins du début, lorsqu'il acceptait immédiatement le débat. Caution in jure sistendi, lorsqu'il voulait retarder la date de sa comparution devant le magistrat. Mais deux autres hypothèses étaient possibles. La première, c'est Tabsence du défendeur; en ce cas évidemment, pas de caution. La seconde, c'est son refus absolu de prendre part au procès. Que faire alors? Cest pour l'un et l'autre de ces cas que le droit moderne a imaginé la procédure du défaut. Cette procédure n'existait pas à Rome, et on y suppléait en accordant au demandeur tantôt à titre conservatoire, tantôt pour arrivera l'exécution, c'est-à-dire à la venditio bonorutHy la missio in possessionem des biens du défendeur.
Nous mentionnons cette pratique pour mémoire seu-* lement, sans vouloir y insister encore. Nous aurons à y revenir quand, traitant de la cautio judicatum solvi, nous dirons ce qui arrivait lorsque le défendeur se refusait
à fournir cette caution. Et nous avons terminé ainsi ce que nous voulions dire des précédents de la premiè re des clauses contenues dans notre caution, la clause dcredefendenda. Passons à Thistorique de la clause de repidicata.
HISTORIQUE DE h\ CLAUSE dc TB jiidicata.
Cette étude sera forcémentbeaucoupplus restreinte que la précédente. Ici en effet la cauiio jndicatnm soloi n'est pas venu supplanter des institutions démodées. Elle n'a rien détrôné. Le préteur lui a fait une petite place dans Tensemble des sûretés qui garantissaient l'exécution des jugements. Place très limitée d'ailleurs, carcette nouvelle garantie n'était instituée que pour certaine actions et n'était à la charge que de certaines personnes. A côté d'elle, les règles du droit civil conservaient toute leur force, adoucies sans doute, mais non remplacées par celle du droit prétorien. Rechercher l'origine de ces institutions du droit civil ne serait pas notre sujet. Enumérer lesprécédents en droit prétorien de cette S'^ clause de notre caution, nous ne le pouvons faire puisqu'elle n'est qu'un simple perfectionnement apporté à la législation antérieure. Contentons-nous, au point où nous en sommes, de vérifier si on ne retrouve pas dans la législation primitive certaines règles dont on s'inspira plus tard lorsque fut créée la cautio Judkatum solvi. Nous en trouvons une. Q'est ceWe des prœdessacramentù
On sait que la clause de notre caution dont nous nous occupons en ce moment, avait, entre autres buts, celui de garantir, dans les actions réelles lexécution de la condamnation. Les prœdes sacramenti avaient le même objet.
La procédure du sacramentum était la seule usitée dans les actions réelles et le sacramentum lui-môme était la somme que chaque partie s'engageait, en cas de perte du procès, à payer à l'autre. Régulièrement on devait la déposer en un lieu consacré. Mais les plaideurs prirent vite rhabitude de ne pas effectuer ce dépôt, eton en vint ainsi, au bout d'un certain temps à faire assurer lepaiement de cette somme par des répondants. Prœdes ipse prœtor ab utroque accipiebat sacramenti, quod id in publicum cedebat (1). Ces répondants, le texte le dit, reçurent le nom de prœdes sacramenti.
Voilà la seule institution juridique primitive dans laquelle on retrouve une certaine analogie avec la seconde clause de la caution judicatum solvi.
Nous devrions en arriver maintenant à l'historique de la troisième clause contenue dans la caution judicatum solvi, la clausnla doit. Mais cette clause, nous le savons, se rencontre dans toutes les stipulations prétoriennes. Elle n'est pas spéciale ànotre caution, et son origine n'est pas, au point de vue particulier qui nous occupe, intéressante à étudier. Nous en avons fini ainsi avec la partie historique de notre sujet. Nous allons passsermaintenant à l'étude des règles de la caution judicatum solvi. Nous nous placerons pourcela à l'époque de la procédure formulaire.
1* Gaïus. CIV, § 16»
DEUXIEME PARTIE
hA CAUTION « JUDIDATUM SOLVI, » A h'ÉfOQXJB DE lA raOCÉDURE FORMULAIRE.
L etade des règles de la caution judicatum solvi est, par elle-même, assez courte. Son but est très net. Ses applications le sont aussi : par suite, en apparence du moins, aucune difficulté en cette matière, aucune question douteuse, aucune controverse. Il sera nécessaire cependant, pour la clarté du sujet, de faire, de temps à autre, quelques digressions dans des matières limitrophes, et d'examiner certains points annexes de ceux que nous aurons plus spécialement à envisager. Audsi diviserons-nous dès à présent cette seconde partie en un certain nombre de paragraphes. Commençant par examiner les actions au cours desquelles devait être fournie la caution jtirftcaftim solvi, nous dirons quelles personnes avaient à la fournir. Après avoir étudié ces deux questions qui se complètent Tune l'autre, nous verrons à quelle époque du procès se donnait la caution, quelle était sa quotité, à quelle époque avait lieu pour elle le aies cedit. Nous nous occuperons ensuite de son but, puis de ses effets, enfin, dé sa sanction. Pour finir nous dirons un mot d'un point particulier dont un jurisconsulte s'est occupé : ia question de la caution judicatum solvi en appeh
'''-■'^i?-§ar^^j''-
1 1. -- Dans quelles actions était fournie la caution îudicatuitï
solvi.
Pour résoudre ce point, on peut, en mettant à part toute question de personnes et en ne s'occupant pas de savoir si le défendeur a comparu lui-même ou s'il s'est fait représenter, on peut, disons-nous> formuler une règle générale. Cette règle est la suivante :
Toutes les fois que, pour une raison quelconque, le demandeur a lieu de redouter que son adversaire ne défende pas loyalement au procès, soit que, possesseur, il ait la possibilité de garder la chose et les fruits, soit que la nature spéciale de l'action à laquelle il a à répondre donne lieu de suspecter sa conduite ou sa solvabilité, le défendeur doit promettre jtidicatum solvi. Cette règle embrasse les actions réelles et mixtes. Elle embrasse aussi certaines actions personnelles. Voyons d'abord les actions réelles,
La caution n'était pas due de la même façon dans chacune de ces actions. Pour la rei vindicatio, la première de toutes, aucune règle spéciale à formuler. C'est d'elle surtout que nous nous sommes occupes, lorsque nous avons parlé des garanties exigées en droit civil des défendeurs à l'action réelle. En dernier lieu la garantie usitée était la stipulatio pro prœde litis et vindiciarum. La caution judicatum solvi l'a remplacée. Introduite par le préteur dans le but de simplifier la procédure de la revendication et d'af-
fermîr la situation du demandeur, elle ne présente ici aucune particularité digne d'être notée.
Il n'en est pas de même de la pétition d'hérédité. € Dans toute pétition d'hérédité, dit Paul, il faut fournir une satisdation ; si le défendeur n'en remet pas une, la possession est donnée au demandeur. Si le demandeur ne veut pas en donner, la possession reste au possesseur actuel : inparicatisa enim, potior est possessor * (1).
La règle générale est donc la même que dans les autres actions réelles. Les particularités tiennent au caractère spécial de la pétition d'hérédité. Tandis que toutes les vindicationes, et on comprend sous ce nom les actions réelles en général, ont pour but une chose ou un droit bien déterminés, la pétition d'hérédité porte sur un ensemble de choses et de droits. Ce n'est pas une actio in rem spedalis. C'est une action qui porte sur une univer sitas juris. Ceci ne laisse pas que d'avoir une importance au point de vue qui nous occupe. Si le demandeur à la petitio hereditatis ne cherchait pas à devenir propriétaire de tel ou tel bien, ou de tel ou tel droit, s'il ne voulait avoir au contraire qu'un ensemble de biens ou un ensemble de droits, on devait pouvoir distraire de cet ensemble une chose quelconque sans que l'hérédité en général eût à en souffrir et sans que l'action en fut arrêtée.
Cette distraction était souvent, d'ailleurs de nécessité absolue. Chez nous, l'art, 796 C. civ. dit que c( s'il existe dans la succession des objets susceptibles de dépérir ou dispendieux à conserver, l'héritier peut, en sa qualité
d'habile à succéder, et sans qu'on puisse en induire de sa part une acceplation, se faire autoriser par justice à procéder à la vente de ces effets* » C'est la vente sans attribution de qualité.
Elle a eu un précédent dans la pétition d'hérédité roumaine, Il avait été décidé en effet que, dans divers cas que nous allons énunjérer, la distraction de certains biens faisant partie de Ja succession ouverte serait autorisée, et cela sans qu'on fut obligé de donner caution pour la restitution de la valeur de ces biens. Cette solution n'a^^ vait été admise qu'après controverse ; nous en trouvons la preuve dans la loi 5 pr. d'Ulpien (De pet. her.). « An* tonin le Pieux a décidé, nous dit Ulpien, que le possesseur de l'hérédité faisant l'objet du procès ne saurait èfre autorisé, avant la fin du procès, à distraire quoi que ce soit de celte hérédité, à oioins qu'il ne préfère donner caution pour la restitution de l'hérédité toute entière ou des choses la composant. » Et il ajoute : « Mais le préteur a établi dans son édit, causa cognita, que même au cas où on n'aurait pas fourni une telle caution (celle dont il est parlé ci-dessus) et au cas où on n'aurait fourni que la caution habituelle, il accorderait, lui, une diminution sur le chiffre de cette caution, de peur que, en empêchant une diminution dans l'intérêt de l'hérédité toute entière, on ne nuise à certains intérêts particuliers. » Ulpien donne alors des exemples des cas où une diminution sur le chiffre de la caution était tolérée par le magistrat. Voici ces cas : « Si quelque chose est nécessaire pour les funérailles ; de môme, s'il doit arriver que, faute de paiement à un jour donné, un gage ne soit
vendu, etc., » et enfin, dernier exemple, et le plus important de tous pour nous : t le préteur doit permettre de distraire de l'hérédité les choses susceptibles de périr par le temps. »
La règle était donc à Rome ce qu'elle est aujourd'hui sous l'empire du Code civil ; et c'est cette règle qui constitue la différence entre la revendication en particulier, et généralement toutes les actions réelles d'une part, et la pétition d'hérédité de l'autre, différence rendue évidente et obligatoire par le caractère distinct de l'objet de ces actions.
Il est à noter d'ailleurs que cette solution dont nous venons de parler est venue assez tard dans la pratique romaine. Car si les actions réelles sont, de toutes les actions, celles qui ont dû se soumettre le plus longtemps aux anciens rites des legis actioneSy la pétition d'hérédité est celle de toutes qui a eu le plus de difficulté et a mis le plus de temps à s'en débarrasser. Longtemps après que la revendication et les actions négatoire et confessoire étaient instruites au moyen de la procédure formulaire, la pétition d'hérédité se faisait encore au moyen de l'antique sacramentum.
Actions œnfessoria ; actions negatoria. Ces deux actions étaient également réelles et également de droit civil. Là ce n'était plus l'existence d'un droit de propriété qui était en jeu, c'était l'existence ou la non existence d'une .servitude personnelle ou prédiale. Celui contre lequel on agit pour prouver que son fonds est grevé d'une servitude est le défendeur à l'action confessoire. Celui qu'on actionne pour démontrer qu'il n'est pas titulaire d'une ser-
vitude sur le fonds de son adversaire, est le défendeur à l'action négatoire.
Tous deux sont tenus de fournir la caution judicatnm solm. Cette prestation est ici d'une utilité plus manifeste peut être encore que dans les deux précédentes actions. Car si on n'a pas à redouter que le détenteur intérimaire ne fasse disparaître la chose litigieuse, comme dans la revendication, ou un bien successoral, comme dans la pétition d'hérédité, au moins peut-on craindre qu'il ne profite d'une façon exagérée de la servitude dont il est quasi possesseur provisoire. Si le procès porte sur un droit d'usufruit, c'est le défendeur qui continue à percevoir les fruits: ne pourraii-il pas facilement les dissiper, si la caution ne le forçait à les représenter, en nature ou en équivalent. De même s'il s'agit d'une servitude prédiale comportant l'exécution de certains travaux, c'est encore le défendeur qui reste, pendant le procès, quasipossesseur de la servitude et qui conserve les travaux déjà faits, et peut continuer ceux qui ne sont que commencés.
Continuons l'énumération des actions dans lesquelles le défendeur était tenu à satisdare judicatnm solvi.
Après les actions réelles civiles, les actions réelles prétoriennes. La caution était^elle due?
« Si, dit Gaïus, j'intente contre toi une action réelle, tu dois me donner une satisdation » (C. lY, | 89). Les mots « si in rem tecum agam » doivent, nous semble-t-il, être pris ici dans leur sens le plus général. Là où le texte n'indique pas d'exception, on est mal fondé à en introduire une d'office, et il n'est pas à notre connaissance
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que les interprètes aient songé à le faire. Et au surplus la c^xxiion judicatum solvi est d'origine prétorienne. Si le préteur en a reconnu la nécessité dans les actions du droit civil, on ne voit pas pourquoi il l'aurait jugée inutile dans les actions issues de sa propre autorité. Nous pouvons donc admettre que dans toutes ces dernières actions, dans la publicienne par exemple, aussi bien que dans les premières, notre caution était due.
Ceci dit, nous avons fini avec les actions réelles. Un mot des actions mixtes.
On connaît ces actions. Elles avaient reçu le nom de mixtes parce que, tout en étant in personamy elles présentaient certaines analogies avec les actions in rem, et aussi parce que chacune des parties y jouaient à la fois le rôle de demandeur et celui de défendeur. C'étaient les actions communi dividundo, familiœ erciscundcBy et finium regundomm.
Des deux caractères qui leur étaient communs et que nous venons de rappeler, le second a surtout de l'intérêt au point de vue spécial qui nous occupe. Du moment que chaque partie était à la fois demanderesse et défenderesse, l'action étant réelle, au moins en partie, chacune était astreinte à la prestation de la caution. C'esl bien là en effet, ce qui arrivait. Noua lo verronfi plus tard aver plus de détails.
Parlons maintenant des actions personnelles. Il y en avait, avons-nous dit, dans lesquelles le défendeur devait comme le possesseur tnfer moras litis, satisdarejudicàtum solvi. Il en était ainsi dans deux sortes d'hypothèses ; d'abord, à Tépoque du droit classique, lorsque le
défendeur n'était pas présent en personne au procès et qu'il se faisait représenter par un tiers, ce tiers ne pouvait agir sans donner caution. Et d'autre part il était des actions dans lesquelles, alors même que le défendeur comparaissait lui-même devant le magistrat, la caution était due. C'est de cette seconde série d'hypothèses que nous allons nous occuper, réservant la première pour le moment où nous traiterons des personnes obligées adonner caution.
Les actions personnelles que nous avons à envisager avaient toutes un caractère commun. C'est que le défendeur s'y montrait toujours sous un aspect défavorable, et de nature à exciter contre lui la méfiance du magistrat. Nous trouvons cette règle très nettement indiquée dans un texte de Gaïus, Com. IV, 1 102.
« Si quelqu'un, dit Gaïus, défend en son propre nom à une action personnelle, il y a des cas, établis par le préteur, où il devra fournir caution. A cela, deux motifs. C'est tantôt la nature même de l'action personnelle, tantôt la suspicion dans laquelle est tenue la personne même du défendeur. » Et, après avoir posé le principe de ces deux séries d'exceptions à la règle' générale,Gaïus en indique le cas d'application. <( La caution était due à cause du genre même de l'action. Ainsi, dans les actions jadicali ou depensi, ou encore dans l'action demoribus muliem. Elle l'est en raison de la personne du défendeur. Tels sont les procès avec un débiteur qui a dissipé son patrimoine, ou avec celui dont les biens sont possédés par ses créanciers,ou enfin avec un héritier que le préteur aurait déclaré suspect. »
Quelques mots sur ces différentes hypothèses, et sur les actions dans lesquelles on les rencontrait.
Et d'abord, les deux actions jiidicati et depensi.
Les textes les mettent toujours, au moins pour le cas particulier qui nous occupe, Tune à côté de l'autre. Cela est fort naturel, car la règle aux termes de laquelle le défendeur à ces deux actions était tenu de satisdarê avait été admise de toute antiquité : déjà sous la procédure de^legisactioneSy elle était en vigueur, Gaïus l'affirmedans le paragraphe 25 de son 4® commentaire. « Le judicatus, et celui contre qui est intentée Faction depensi, devaient donner un vindex, et, s'ils ne le donnaient pas, ils étaient conduits (comme prisonniers) dans la demeure de leur adversaire : et cette règle fut observée aussi longtemps que subsista la procédure des legis actiones. »
Lorsque disparurent les legis actiones. la règle se maintint. Seulement la garantie dont parle Gaïus, au lieu d 'être un vindex fut la caution judicatum soloi, <k G est pourquoi^ dit-il, de notre temps, celui contre qui est intentée Faction judicati ou Faction depensi doit salisdare judicatum solvi. »
L'action jwdtcaf test celle qu'on exerce contre ledéfendeur quise refuse à exécuter la sentence rendue, afin d'obtenir contre lui un décret du magistrat qui prononce, au profit du créancier poursuivant la missio in posssessionem. Cette missio in possessionem peut avoir encore deux autres motifs:
1** La capitis deminutio du défendeur, qui Fempêchait de défendre valablement au procès.
2* Son décès sans héritier.
Dans ces trois cas, la suite nécessaire de la missio in possessionem était la vente des biens du débiteur, ou venditio feononim. Pour l'éviter, un seul moyen était possible: c'était qu'une personne quelconque vînt défendre à Faction engagée, et s'offrît à contredire la demande des créanciers. Ce contradicteur volontaire était toujours soumis à la formalité de la caution judicatum $olvi.
Notons d'ailleurs que si, dans les deux derniers cas, l'instance ne pouvait être reprise que par une tierce personne, dans la première hypothèse au contraire il arrivait très bien que ce fût le défendeur lui-même qui purgeât son défaut et reprît la lutte. Même dans ce cas, et par un sentiment de défiance bien naturel contre lui, la caution devait être fournie.
L'hypothèse de l'action depensi était autre. La voici : On sait que la forme primitive de Vadpromissio était la sponsio : cette forme était de droit strict, et réservée aux seuls citoyens. Aussi certaines lois, une loi PubliKa cnive autres,lui accordaient-elles des faveurs exceptionnelles; et notamment alors que les adpromissores en général n'avaient contre le débiteur principal qu'une action ynandati ordinaire, cette loi Publilia permettait au spon,sor d'exercer, s'il le voulait, l'action dite depen$i, qui lui donnait le double en cas d'infitiatio du défendeur. Dans ce cas encore ce dernier devait promettre judicatum solvi.
Un mot enfin de la dernière action rangée par Gains parmi celles qui rendent nécessaire par elles-mêmes la prestation de notre caution. C*est Faction de moribufs muliens. Là encore on comprend qu'il y eut à l'égard du défendeur ou de la défenderesse un certain sentiment de
défiance, justifiant Texigence d'une garantie particulière.
Le paragraphe 102 que nous avons cité plus haut parle ensuite de divers cas où c'était à raison même de la personne du défendeur qu'on avait établi l'obligation de satisdare.
Il cite en premier lieu le cas où un procès est intenté à celui « qui decoxeril ». Que veut dire ce mot : « decocior »? Il désigne le débiteur qui a dissipé son patrimoine, fraudant ainsi ses créanciers, et dont ceux-ci sont par suite en droit d'exiger des sûretés spéciales : notre caution en est une.
Vient après,le cas du débiteur dont les biens sont pos* sédés par ses créanciers. C'est Thypothèse de la missio in possessimem. On suppose que le débiteur se défend pour éviter la missio in possessimem. Nous avons rencontré déjà une situation analogue dans l'action jiidicatiAl n'y a donc pas lieu d'y insister.
Dernière espèce dont parle le texte. Le défendeur est un héritier proclamé suspect par le magistrat. Ceci rentre bien dans la règle générale que nous avons donnée. Le défendeur est suspect : on exige de lui une sûreté particulière : rien de plus ordinaire; rien qui ait moins besoin d'une démonstration.
Donc, pour nous résumer, nous dirons que dans toute action réelle le défendeur doit la canlion jtidicatum solvi* Dans les actions personnelles il n'y est tenu que si le caractère do l'action ou la condition de la personne qui y défend sont tels qu'on reconnaisse la nécessité d'une garantie extraordinaire. 11 est bien entendu d'ailleurs que nous venons d'envisager seulement les cas où le défen-
deur comparaissait lui-même et sans cire représenté par personne. Nous allons voir maintenant les règles applicables à cette nouvelle hypothèse.
I II. — Qiii deodit fournir la catUion judicatmn solvi.
Cette question est très-complexe. Elle a donné lieu à un très grand nombre de décisions de détail^ et la majorité des textes qui composent au Digeste le titre de la caution judicatiim solvi (Liv. 46, T. 7) eut pour but de la résoudre.
Il est, avant de l'entreprend re, une grande distinction à établir,suivant que le procès est soutenu par le défendeur lui-même ou par une personne plaidant en son nom. Car c'est une des particularités de notre caution, comme du reste de toutes les stipulations judiciules, de pouvoir, au rebours des stipulations ou promesses en général, être faites psiv proctirator. « Ces stipulations, dit M. Ortolan, ces stipulations ou .promesses peuveqt se faire par représentant, soit cognitor soit procuraior. et Faction en résultant se donnait, au moins comme action utile, pour ou contre celui qui avait été représenté. » Ce fut là une dérogation manifeste à la règle du droit strict que nul ne peut stipuler ni promettre pour autrui. Mais cela dut arriver comme conséquence nécessaire du moment qu'on eût admis la possibilité de plaider par représentant, et il faut appliquer ici, sans nul doute, les diverses distinctions et les modifications progressives du droit sur ce genre de représentation, soit par cognitor soit par proairator^ et ses effets*
Il va nous falloir examiner brièvement les divers cas de représentation judiciaire et les conséquences de chacun d'eux pouvant se rapporter à notre sujet. Auparavant disons un mot de Thypothèse la plus simple de toutes, celle où le défendeur comparaît en personne.
On connaît la règle générale pour cette hypothèse. Dans les actions réelles, caution. Pas de caution au contraire dans les actions personnelles, sauf lorsque le défendeur est représenté par un mandataire.
En principe tout mandataire devait fournir la caution jîidicatum soloi. t Si quelqu'un, dit Gaïus, intervient dans un litige pour autrui, il doit en tous les cas donner une satisdation. Car personne n'est regardé comme propre à défendre pour autrui s'il n'a pas préalablement fourni caution. Mais si ce représentant est nncognitor, c'est au maître à satisdare ; si c'est un procurator, c'est à lui-même à le faire. De môme si c'est un tuteur on un curateur (1).
Ce texte nous fait connaître les diverses espèces de mandataires ad litetn existant chez les Romains, et les variations de la législation au point de vue de notre caution suivant qu'on avait affaire à l'un ou à l'auti^e d'entre eux.
Les cognUores ont été les premiers représentants en justice qu'aient imaginé les Romains. Les procuratores sont venus ensuite. En même temps qu'eux ont existé d'autres mandataires, non plus conventionnels, mais légaux : les tuteurs, et les curateurs.
G. IV. I
La tliéorie de la représentation judiciaire ne s'est fait jour qu'assez difficilement à Rome. La législation primitive rignora complètement, et la loi des douze Tables ne mentionne les mandataires ad W^î que pour dire, qu'à une exception près, il était interdit de recourir à eux. Nul alors, comme il fut dit plus tard dans une autre législation, ne pouvait plaider par procureur.
Cette interdiction disparut avec Tavènement de la procédure formulaire. La seule chose qui en demeura fut la rigueur et le grand nombre de formalités dont on entoura la constitution d'un mandataire en justice : présence simultanée de deux parties devant le magistrat, accomplissement de rites solonnels, et aussi, très probablement du moins, interdiction de révoquer le mandataire qui avait été constitué.
Mais — et ceci a de l'importance pour notre sujet — le cognitoi\ une fois donné, représentait son mandant. C'est aux risques et périls de celui-ci qu'il agissait. Ils restaient tous deux dans le procès, Tun effacé sans doute derrière l'autre, mais n'en n'ayant pas moins une existence réelle et effective.
Ce fut ce point qui se modifia avec le progrès de la législation, et lorsqu'au cognitov primitif se substitua le procumtor. (1) Ce dernier était un vrai mandataire. Les règles qui luiétaientapplicablesétaientcelles du mandat. Il ne représentait donc pas, à proprement parler son mandant. Constitué sans formes solennelles, même hors la
1. Le /)rocurfl/or était à rorigine un gérant de Tensemble des biens d'un absent. V. Gauckler, loc, cit.'Wla^sB.kZurgeschickteder Negoliorum gestio p. 40 et 47.
présence du magistrat, ou en l'absence de la partie adverse, il agissait dans l'instance en son propre nom, à ses propres risques et périls, prenant à son compte les suites du procès, et aussi celles de la sentence qui, eu principe, restait étrangère au mandant.
A laquelle de ces deux espèces de représentants devaient être assimilés le tuteur et le curateur ? A la seconde évidemment. Comme les ptvcuratores, ils étaient de véritables mandataires, et, dans tous les cas où ils plaidaient en leur propre nom pour le pupille ou pour le mineur de vingt cinq-ans, c'étaient les règles du mandat qui leur étaient appliquées.
Ces notions générales données, occupons nous des règles auxquelles étaient soumis les différents représentants en justice au point de vue de la cautio judicatum solvi.
Et d'abord les cognitores. Ce que nous venons do dire nous explique suffisamment que pour eux la prestation de la c>aution devait être faite par le représenté, le dominns litis lui-même.Sa personne disparaissait de Tinstance, mais sa personne seulement. Il continuait à être personnellement tenu de payer ce qu'il y avait lieu de payer, et de subir, quelles qu'elles fussent, les conséquences du procès.
Avec le procurator tout change. Plus de dmiimis litis, plus de représentant. Il n'y a qu'une seule personne, qui agit pour son compte personnel, au nom d'une autre. C'est à elle à fournir les sûretés que la loi exige, et en particulier notre caution. « Le procureur, dit Pothier, doit stipuler qu'on paiera le jugé. » Et, pour définir nettement ce que c'est que ce procureur, il ajoute, traduisant
nipieii : (1) « Nous devons regarder comme procureur celui à qui on a donné un pouvoir, soit spécial pour cet objet, soit général pour l'université des biens. Et mêmesi l'on ratifie sesopérôtionsilparaîtêtrefondéde pouvoirs. »
Il y avait, en matière immobilière, un cas spécial de représentation en justice, que nous devons signaler. C'est celui où on actionnait un détenteur a/teno nomine. D'après les principes du droit, ce détenteur aurait du fournir la caution judicatum solvi. Une constitution de Constantin en avait décidé autrement. Elle avait disposé que ce détenteur.au lieu de défendre lui-môme, serait te nu, aussi tôt sa comparution in judicio, de désigner la personne pour laquelle il possédait ; et c'était cette personne qui était appelée à soutenir le procès, en personne ou par un procurator. Si elle ne comparaissait pas, le juge pouvait, au bout d'un certain temps, transférer au demandeur la possession du bien litigieux, sans,bien entendu, trancher encore la question de propriété.
C'était,en apparence du moins, un résultat analogue à celui qui se fût produit si le détenteur alieno nomme avait refusé de fournir la caution judicatum solm. En ce cas la possession eût été retirée au moyen d'un interdit au possesseur actuel, défendeur à l'action réelle, et aurait été, tout comme sous Tempire de la Constitution de Constantin, transférée au demandeur.
11 faut cependant se garder de confondre ces deux hypothèses. Avant la Constitution de Constantin, le détenteur qui par son refus de satisdare, aurait fait passer la
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possession au demaDdeur, aurait encourUi envers laper* sonne pour le compte de laquelle il la détenait, une gros* se responsabilité. Il aurait commis un faute lourde, dont il lui eût fallu répondre. Sous Tempire de la Constitution au contraire, si, après que le détenteur avait donné lu nom du possesseur, le demandeur venait à acquérir la possession intérimaire de la chose litigieuse, la faute n'en pouvait pas être au détenteur. Elle revenait tout entière au possesseur ou à son procurator. Ils ne pouvaient s'en prendre qu'à eux-mêmes du dommage subi.
L'effet de cette constitution en ce qui concerne notre caution a donc été de supprimer un cas où un détenteur alienonomine était tenu précédemment de la fournir. C'est pourquoi nous avons cru devoir la mentionner.
Revenons maintenant au tuteur et au curateur. Tous deux sont assimilés à des procuratores et tenus à la prestation de la caution. Les textes ont soin, pour exposer cette règle, de donner la définition du tuteur et du curateur, ^t de faire connaître les cas où on peut réellement les considérer comme mandataires ad litem. a Ce que nous avons dit du tuteur, dit Ulpien (i)doit être entendu de telle sorte que s'il administrait la tutelle, tandis qu'il n'était point tuteur, il n'est point désigné par la dénomination de tuteur. Mais quand même il serait tuteur, s'il n'administre pas comme tuteur, ou en ignorant qu'il est tuteur, ou pour tout autre cause, il faut dire que la stipulation n'a pas d'effet. Car, par l'Edit du préteur, la faculté d'agir comme tuteur est donnée à celui à qui la tu-
(1) Loc. cit.
telle a été confiée par le père ou par la majeure partie des tuteurs, ou de ceux qui avaient la juridiction compétente. »
Plus loin, les textes prévoient le cas particulier où un tuteur aurait été constitué pour une portion spéciale des biens du mineur, ceux par exemple qui sont situés en Italie. En ce cas, disent-ils, et avec raison, il ne pourra être considéré comme procurator du mineur qu'autant qu'il aura agi pour une cause regardant son administration. Dans la môme loi, Ulpien définit d'une façon précise ce que c'est qu'un curateur.
Nous connaissons maintenant les différents mandataires ad litem, soit conventionnels soit légaux. Pour en avoir fini avec la liste des personnes tenues de fournir la caution judicatum solvi, il ne nous reste plus qu'à passer en revue certaines hypothèses particulières.
En premier lieu, le cas dVdrogation.
On sait que dans Fadrogation Tadrogé subit unecapitis deminutio minima. Sa personnalité s'absorbe tout entière dans celle de Tadrogeant. Un des premiers effets de cette confusion est l'extinction des dettes de l'adrogé. Cet effet était désastreux pour les créanciers, et il fallait y remédier.
La première solution imaginée dans ce but consista à faire précéder l'adrogation d'une enquête, et en ne Tautorisant que s'il était reconnu qu'elle n'avait pas pour but de frauder les créanciers de l'adrogé.
Mais cette sauvegarde pouvait facilement devenir insuffisante et on comprend que le prêteur ait jugé à propos d'en imaginer une nouvelle. Restreignant les effets
de la capitis deminutio/il donna aux créanciers de Tadrogé des actions utiles et fictices qui leur permettaient de poursuivre leur débiteur. L'eflFet de ces actions fut d'obliger l'adrogeant à venir défendre Tadrogé.et à figurer luimême au pi^Kiès. Il n'était pas, à proprement parler, un mandataire, un procurator. 11 devait pourtant fournir la czniïon jtidicatum solvi, et, s'il ne le faisait pas, la possession du patrimoine de Tadragé passait à ses créanciers qui avaient pouvoir de le vendre.
Ceci, pour le cas où Tadrogé avait des dettes personnelles. Supposons maintenant qu'antérieurement à Tadrogation il ait recueilli une succession grevée de dettes. Devrons-nous admettre la même solution? Non. Ces dettes passaient alors de plein droit sur la tête de Tadrogeant qui était censé avoir lui-même recuilli la succession. Il était donc poursuivi directement par les créanciers de rhérédité,et, partant dispensé de donner caution judicatum solvi.
Dernier cas particulier prévu par les textes. Son étendue est double :
a. — Le défendeur a plusieurs fidéjusseurs.
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deur, suffit pour que celui-ci ne soit pas considéré comme indefensus.
Cette espèce, la dernière que nous ayons à citer, clôt la série des cas dans lesquels une personne plaidant au Heu et place de l'intéressé principal doit donner la eau* tien jiidicatum solvi. Cette sûreté n'était pas la seule ga* rantie imposée par la loi aux mandataires ad litem. On en exigeait une autre, la caution de rato» également d'ori* gine prétorienne. Le procureur devait la fournir pour que Tadversaire fût certain de voir la sentence rendue contre le mandataire ratifiée par le mandant. Ces deux garanties étaient le plus souvent séparées. Elles existaient et étaient imposéesindépendamment l'une de l'auti'e. A cela cependant quelques exceptions. Nous en citerons un seul exemple, donné par Ulpien (1). C'est le cas où un mineur, devenu majeur.poursuit quelqu'un en restitutioin integrum^ Si le défenseur, dit le texte, se fait représenter par un pwcaralor, ce procurator doit à la fois la caution de rato et la caution judicaium solvi.
I III. — A quel moment était fournie la caution judicatum
solvi.
Le mode idéal de résoudre les procès serait de les terminer sur l'heure, et de ne pas demander aux parties plusieurs comparutions successives, qui allongent l'instance et la rendent plus coûteuse. Cet idéal est aujour-
l.Ulpien, L.III, 2,111, L.39, §6.
d'hui loin d'être une réalité, et on peut presque dire qu'il ne Ta jamais été. De tout temps, et dans presque tous les procès, il s'est écoulé un certain temps entre la première comparution des plaideurs devant le magistrat et le jour où la cause était entendue et le jugement prononcé.
Cette façon de flaire est excellente souvent au point de vue de Tinstruction de l'affaire, et pour l'intérêt de la défense. Il arrive aussi parfois qu'elle est désastreuse au point de vue de la conservation de la chose litigieuse et de la situation du débiteur. D'où la nécessité de fixer d'une façon précise le moment auquel commence le pro-* ces, et, cela fait, de maintenir pai' toutes sortes de moyens l'état de choses existant à ce moment.
Le droit romain l'avait bien compris. Il fixait une époque à partir de laquelle l'état de la chose litigieuse et des droits de chacune des parties ne pouvait plus être modifié : cette époque est celle de la lilis contestatio. D'autre part, il avait imaginé un certain nombre d'institutions, toutes dans le but d'écarter le mal inséparable de la longue durée du procès.
Prenons d'abord les mesures destinées à en hâter la solution.
D'après l'ancien droit romain, tout procès devait ^tre jugé dans un laps de temps déterminé et assez court, sinon il était perdu.
Deuxième point. Mesures imaginées pour éviter la détérioration des biens litigieux.
M. de Savigny (1) cite à ce titre : la caution judtcattim
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solvi, la saisie-arrêt, le séquestre, la missio in possession netïi.
La caution judicatum solvi était donc une des mesures accessoires de la litis contestatio. Elle devait, par conséquent, être fournie au moment où la litis contestatio ellemême avait lieu. Quelle était ce moment? Cette question a fait l'objet d'une discussion assez vive.
Le siège de la controverse a été le doute où on a été quelque temps sur le point de savoir si la litis contestatio était le dernier acte de la procédure injure ou le premier de la procédure injudicto. Aujourd'hui le doute est résolu et la question ne fait plus difficulté. La litis contestatio a lieu injure; et la prestation de notre caution, qui lui est concomitante, a donc également lieu injure.
La preuve de cette assertion a été trouvée par les auteurs dans plusieurs textes, et notamment dans une loi de Papinien, L. 39, pr. L. V, t. L Le jurisconsulte décide dans cette loi que la nomination d'un judex peut avoir lieu en dehors de la présence de celui-ci, et sans même qu'il en ait conscience : une folie passagère à laquelle il serait en proie à ce moment ne nuirait nullement à sa nomination. Uaddictio judicis pouvant avoir lieu hors la présence de la personne désignée pour servir de juge se faisait évidemment in jure. Comme c'est au moment de la litis contestatio qu'on y procédait, il en résulte que la litis contestatio elle-même avait lieu injure.
Autre texte et autre exemple. Un provincial vient à Rome comme legatus. En règle générale il ne peut être actionné. Dans les cas exceptionnels où le procès contre lui était autorisé, la litis contestatio se faisait à Rome, de-
vant le préteur, et Je judicium s'instruisait dans la province et devant un judex qui y habitait (1).
Donc, dans la procédure formulaire la litis contestatio ayant lieu injure, la même règle était observée pour la prestation de notre caution. En était-il de même toujours à cette époque, lorsqu'au lieu de procéder par la voie des formules, on avait recours à unjudicinm extrtiordinariiwi? En ce cas plus de judicium. Tout se passait et tout se décidait devant le magistrat.
Cependant, à cause même des mesures provisoires
telles que la cauiion judicatum solvi, qui constituaient
l'accessoire habituel de la litis conlestatiOy on chercha à la
placer à Tépoque du procès qui avait le plus d'analogie
avec celle où elle se produisait dans la procédure du
droit commun, et on suppose qu'on choisit pour cela le
moment où les parties expliquaient complètement leurs
préteutions respectives devant le magistrat. La preuve en
est dans une constitution de Sévère et Ântonin (2), où
nous trouvons ces mots : « Si enim ium contestata videtur,
cum judex per narrationem uegotii causam adiré cœperit. »
Le mot de judex est employé ici par erreur à la place de
celui de magistratm.
C'est, du moins, l'opinion de M. deSavigny(3). Il l'oppose à celle de plusieurs auteurs qui tirent argument de ce texte pour soutenir que la litis contestatio avait lieu devant lejugem/t^tcio. Nousn'avons pas à entrer dans cette controvei'se ; nous avons dit plus haut les raisons qui font adniettre que la litis contestatio se faisait injure. Le texte
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pouvant s'expliquer d'une façon très plausible dans cette opinion, nous n'insisterons pas.
I IV. — Quelle était la quotité de la caution judicatum solvi.
La quotité de notre caution était incertaine. Elle variait selon l'intérêt que pouvait avoir le deniandeur à ce qu'elle fût fournie. Elle avait donc pour mesure l'intérêt en jeu, id quod irUerest : « Judicatum solvi expeditam habet quantitatem, ditUlpien; in tantum enim committitur in quantum judex pronuntiaverit i (1).
Ce texte nous fait connaître deux choses : le chiffre de la caution et la façon dont était déterminé ce chiffre.
Pour le premier point, les mots « expeditam quantitatem 1 viennent confirmer pleinement ce que nous avons dit du montant habituel de la caution. « Expeditam» signifie qu'elle se pliait aux circonstances^ et, par suite, à l'intérêt en cause.
La seconde partie du texte nous apprend que c'était au juge à fixer la somme que le défendeur avait à promettre.
Cela n'est nullement en contradiction avec ce que nous avons dit sur le moment où la promesse judicatum solvi était faite par le défendeur.Devant le magistrat, le principe de son obligation était établi et il s'y soumettait. Mais c'était le juge seul qui avait qualité pour estimer la quotité de la somme à déposer. Il procédait à cette fixation au moyen de la lilis œstimatio. Cette opération était
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très employée dans la procédure des actions réelles en général. On y recourait notamment dans la revendication quand le défendeur se trouvait, par son fait, dans Timpossibilité de restituer à son adversaire la chose dont il avait été reconnu propriétaire.
La règle aux termes de laquelle la caution judicatum solvi était de quotité incertaine ne lui était pas spéciale. Toutes les stipulations prétoriennes y étaient soumises. Ulpien nous le dit dans la loi 2 | 2,L. 46, T. 5, qui prévoit un cas particulier assez difficile, et que, pour cela même, il est intéressant de citer. « La stipulation judicatum solvi, dit Ulpien, contient une quantité incertaine, de même que les cautions rem ratam dominum habiturum, damni infecti, etc., on a décidé que TefiFet de ces cautions se diviserait entre les héritiers, bien qu'on pût dire à la rigueur qu'une fois fixée la situation du stipulant ne doit pas changer par cela seul que le promettant a laissé des héritiers ; mais on voit bien que notre solution est d'une logique absolue. > Le texte continue en disant que, même au cas où l'un des héritiers posséderait la chose litigieuse tout entière, il ne serait tenu de la caution que pour sa part héréditaire. Ce point avait été contesté et Julien avait émis une opinion contraire à celle d'UIpien.
I V. — Quelle était le dies cedit dans la caution judicatum
solvi.
Nous aurons, sous ce paragraphe, deux points à examiner :
a. Le dies cedit de Tobligation de donner caution ;
b. Les causes qui la font évanouir.
Le dies cedit d'abord.
On sait qu'à Rome on appelait dies cedit d'une obligation le jour où elle produisait tout son effet. Quel était donc le « dies cedit » de notre caution ? Paul répond : « Dans la stipulation judicatum solvi, le dies cedit a lieu aussitôt après le jugement » (1). Mais il peut arriver qu'on ait accordé au débiteur un certain temps pour s'exécuter. Ce n'est pas alors au moment du jugement que doit se produire le dies cedit, c'est lorsqu'expire le délai donné au condamné pour remplir ses obligations. La suite du texte est formelle : c< Exactio in tempus reo principali indultum di/fertur. » Paul parle ici du débiteur principal : « Reus principalis. » Les fidéjusseurs ne pouvaient pas, en eflTet, être poursuivis avant l'échéance du terme accordé à celui dont ils garantissaient la dette.
Voyons maintenant les causes qui font évanouir l'obligation de donner caution.
Ces causes sont multiples. Les textes en citent quelques-unes que nous allons brièvement passer en revue*
En premier lieu, il est un fait certain : c'est que, du jour où le procès vient à cesser, la caution elle-même n'a plus aucune raison d'être : l'obligation de celui qui l'a fournie s'évanouit immédiatement : mm lite mortua nulla res sit, ideo constat fidejussores solvi non teneri.
Ceci s'applique à toutes les causes d'extinction desl procès, désistement du demandeur, reconnaissance par
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le défendeur du droit de son adversaire, perte de la chose litigieuse, confusion des qualités de demandeur et de défendeur, etc. Mais il était certaines éventualités qui faisaient disparaître l'obligation de ceux qui avaient cautionné la stipulation judicatum soloi, toutes spéciales à cette caution.
Ainsi, il est convenu entre les parties qu'on soumettra le litige à un juge déterminé. Le défendeur promet ;udicalum solvi. Cette promçsse faite, on convient de se rendre devant un juge autre que celui primitivement choisi (1). L'obligation des fidéjusseurs, qui avaient garanti la promesse de payer le jugé, est éteinte.
De même si, au lieu d'un changement dans la personne du juge, il y a changement dans la nature de Tobligation ; si, par exemple, à une action réelle en vue de laquelle la caution avait été fournie, on substitue une action personnelle (2).
Nous avons dit tout à l'heure que les causes qui fai-^ salent évanouir la promesse judicatum solvi étaient les mêmes que celles qui amenaient la cessation du procès, et au nombre de ces causes nous avons cité la perte de la chose litigieuse. Nous trouvons cependant au titre de la caLution judicatum soloi un texte où est citée une hypothèse faisant exception à celte règle. C'est la loi 11, pr., de Paul. En voici la traduction, donnée par Pothier : « Si un esclave, qui était demandé par revendication, meurt après la contestation en cause (litis contestatio) et
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qu'ensuite le possesseur ait abandonné sa cause, quelques-uns pensent que les fidéjusseurs donnés pour le jugé ne sont plus obligés, parce que, Thomme étant mort, la chose n'existe plus. Ce qui est faux; parce qu'il est utile, afin de conserver Faction à raison de l'éviction, et aussi à raison des fruits, que la chose soit jugée. » Ce texte établit donc une exception, et il en donne les motifs. C'est qu'il peut arriver que, bien que la chose litigieuse soit détruite, il y ait des recours en garantie à exercer, ou des fruits à remettre de l'un des plaideurs à l'autre ; deux résultats qui seraient impossibles si le jugement n'était pas prononcé, et qui rendent son obtention nécessaire. Ces deux motifs limitent l'exception et en fixent l'étendue. Quand la sentence du juge ne pourra donner lien à un recours en garantie, ou qu'il n'y aura pas à exercer d'action pour la restitution des fruits, la réglé générale reprendra son application, et il faudra s'y soumettre. V
Nous connaissons maintenant toutes les règles en vigueur à l'époque du droit classique sur la caution judicatum solvi. Ces divers points de détail examinés, entrons dans le cœur même du sujet, et voyons d'abord le but que s'est proposé le législateur en créant notre caution, et ensuite quels étaient les effets produits par la prestation de cette caution.
Vl. — Quel était le but de la caution « judicatum solvi f »
Ce but était triple :
1* Ob rem defendetidam 2^ Ob rem judicatam ; 3* Ob dolum vitandum.
CAUSE : OB REM DEFENDENDAM
Dans nos lois, refuser de se défendre, ne pas comparaître devant le juge, c est faire défaut. A Rome, il n'y avait pas de procédure de défaut. Il n'y avait pas de défaillants* 11 n'y avait que des « indefensi. »
Quelle était leur situation avant l'établissement de la caution judicatum solvi ? Comment furent-ils traités après? Quelques observations sur les deux questions. . La loi romaine châtiait d'une façon sévère l'absence du défendeur lors de la délivrance de la formule. Elle voulait empêcher ainsi que ce défendeur paralysât les droits du demandeur. Aussi prononçait-elle contre lui la « missiù in possessionem » ou envoi du demandeur en possession de tous les biens de Vindefensus.
La plupart du temps, lorqu'il n'y avait pas mauvaise foi de la part du défendeur, la missio in possessionem n'était qu'unf^ mesure conservatoire. Elle avait,comme seule conséquence, la possession momentanée par le demandeur des biens de son adversaire, et ne présentait pas.
— seau profit de celui qui l'avait obtenue, d'autre avantage que celui-là.
Mais il pouvait arriver qu'on allât plus loin.
S'il était reconnu que le défendeur s'était caché pour échapper à Vin jus vocatio, s'il était exilé par suite d'une condamnation, s'il y avait eu en un mot de sa part fraude ou dol, ce n'était plus alors à la seule missio in possessionem qu'on s'arrêtait : on prononçait contre lui la venditio bonomm. C'était la faillite de notre Code avec toutes ses conséquences et presque toutes ses formalités.
Ces conséquence de ïindefensU) étaient très dures. On les appliquait cependant, à une exception près, dans toutes les actions. L'exception à laquelle nous faisons allusion se trouve indiquée par un texte d'Africain (i), analysé par M. Accarias.
Ce texte prévoit successivement deux hypothèses :
1** Vous voulez bâtir sur votre fonds, et j'exerce l'action confessoria pour soutenir que vous n'en avez pas le droit ;
2® Je veux bâtir sur mon fonds, et j'exerce Faction negatoria, pour soutenir que j'en ai le droit.
Qu'arrivait-il si, dans l'un et l'autre de ces cas, le vocatns in jus se refusait à défendre ?
Au premier cas, il devra, sur l'ordre du magistrat (Africain dit : « du juge »), promettre de ne pas construire sans avoir préalablement fait reconnaître son droit par l'action negatoria.
Au second cas,sa promesse contiendra l'engagement de
ne recourir ni à la novi operis nwitiatio, ni à des actes de violence et de me laisser construire tant qu'il n'aura pas exercé avec succès l'action confessoria.
Il arrivera ainsi, conclut Africain, que, les rôles étant renversés, le défendeur deviendra demandeur, et devra prouver son droit : ce sera sa peine.
Voilà donc la seule exception à la règle générale d'après laquelle Vindefensio entraînait toujours la 7nissio in possessionem, et quelquefois la venditio bonorum. Ces conséquences étaient bien rigoureuses, et on comprend -que le préteur ait cherché à adoucir cette dureté des lois primilives. Il le fît en créant la cautio judicatum solvi. '
Le défendeur dut s'engager dès lors à rester dans le débat, à sistere in lite. Il le promettait, et si sa promesse n'était pas tenue, le demandeur avait contre lui Faction ex stipulatu.
D'autre part la missio in possessionem s'appliquait aux biens du défendeur seul. Et, s'il n'avait pas de biens, le demandeur au profit de qui elle était prononcée, était leurré. Au contraire, lorsque fut instituée notre caution le demandeur eut toujours son recours contre les fidéjusseurs de son adversaire qui avaient garanti sa promesse.
Le titre du Digeste où il est traité de la stipulation jtidicatum solvi contient de nombreux textes qui parlent de cette obligation des fidéjusseurs. Les règles qui s'y appliquent ne diffèrent en rien de celles énumérées au sujet des devoirs des fidéjusseurs en général. Une seule question est intéressante : celle de savoir quelle était la limite de l'obligation des fidéjusseurs. Jusqu'à quel point
étaient-ils tenus de défendre aux lieu et place du débiteur principal ?
On s'était posé cette question pour savoir s'il fallait traiter le fidéjusseur qui n'avait pas défendu comme le mandataire qui n'avait pas rempli son mandat. La négative avait prévalu. C'est ce qu'Ulpien nous fait connaître au I 5, L. V. f Au sujet de cette stipulation, dit-il, on demande si les iidéjusseurs abandonnant la défense sont obligés en vertu du mandat. Et il est plus vrai de dire qu'ils ne sont pas tenus par cette obligation ; car ils n'ont promis qu'une quantité ; c'est sur quoi a porté leur mandat et non sur la défense. »
Ce texte ne laisse aucune place à l'équivoque.
Le fidéjusseur qui garantit la promesse judicatum solvi ne s'engage pas à jouer en quelque sorte dans le procès le rôle de défendeur subsidiaire. 11 prend seulement l'engagement de payer une somme déterminée si tel cas se présente. Du jour où il a payé cette somme, il s'est acquitté de son devoir : son mandant n'a aucun recours à exercer contre lui.
11 peut cependant arriver — et c'est là ce que prévoit le I 6 de la même loi — que les fidéjusseurs aient pris sur eux de défendre. Qu'arrivera-t-il alors ? Pourront-ils, à leur tour, agir contre le défendeur principal par l'action mandait contraria? Ulpien résout la question par une distinction. S'ils succombent, dit-il, ils ne pourront réclamer au garanti que le montant de la caution qu'ils auront fournie pour lui; les dépens resteront à leur charge. S'ils obtiennent au contraire gain de cause ils pourront
agir par l'action mafidati contraria, et réclamer à la fois la caution fournie et les dépens exposés.
Telles sont les seules particularités à signaler sur le rôle des lîdéjusseurs dans la prestation de notre caution. Elles termineront ce que nous voulions dire de la clause ; ob rem defendam qui y est contenue.
CLAUSE ; OB REM JUDIGATAM
Cette clause avait, comme les autres, été imaginée dans un but de simplification, et afin de rendre plus facile au demandeur l'exercice des droits qu'il tenait de la sentence rendue, et Texécution de celte sentence ellen^ôme. Avant son introduction dans la loi, l'action destinée à sanctionner le jugement et à en assurer l'exécu* tioa était l'action jwiicati.
Il y avait deux sortes d'actions jadicafi.
Par la première, dont nous venons de parler, le gagnant forçait son adversaire à l'exécution du contrat ju^ diciaire rendu définitif par le prononcé du jugement. Pour qu'elle eût lieu il fallait supposer la reconnaissance par le défendeur de la décision rendue contre lui. Cette action ne nécessitait aucun procès : il n'y avait pas lieu à judicium. C'était un des cas, exceptionnels sous le système formulaire, dans lesquels s'appliquait la procédure extra ordinem.
La seconde des SLCtions judicati supposait déniée par le défendeur l'existence même de la sentence ou de l'obligation qu'elle avait produite : il y avait, en ce cas, déli-
vrance d'une véritable formule d'action, avec renvoi devant un juge pour faire trancher la question.
De ces deux aspects de Faction judicati, tantôt moyen de poursuite pour l'exécution, tantôt moyen de faire prononcer sur l'existence contestée de la sentence, le premier est le seul qui nous intéresse. C'est sous cette forme que cette action s'est vu, non pas substituer, mais juxtaposer l'action née de la caution judicatum solvi.
Le préleur n'a pas voulu supplanter ici une institution du droit civil. Son seul but a été d'offrir aux plaideurs victorieux une voie plus pratique pour arriver à obtenir définitivement ce que le magistrat leur avait accordé. Ce plaideur avait ainsi à sa disposition deux actions : judicati et ex stipulatu. A partir du moment où fut institué cette dernière, elles ont toujours co-existé. L'indication sommaire des effets de chacune d'elle fera vite comprendre pourquoi les parties préférèrent bientôt l'action prétorienne à l'action civile.
L'action judicati ne se donnait, que contre le perdant lui-même. Elle aboutissait aux mesures d'exécution que nous connaissons : ftonorum venditio, ou quelquefois bonch rum distractio, enfin pignus ex causa judicati datum.Toutes ces procédures, fort compliquées, n'avaient de résultat que si le défendeur avait des biens à lui : sinon, non.
Il n'en était pas ainsi dans la condictio ex stipulatu. Là, pas de formalités à remplir ; pas non plus de résistance possible; en revanche, des garanties certaines pour le poursuivant. Si le perdant était insolvable, ses fidéjusseurs répondaient du montant de sa dette. Autre avantage : jusque dans les derniers temps de la procédure
formulaire, le demandeur à Faction réelle qui obtenait gain de cause n'était pas mis pour cela en possession de la chose dont il était proclamé propriétaire. Dans l'action ex stipulalu, au contraire, et grâce à la pronuntialio ou declaratio dont parlent les textes, il obtenait du magistrat un jussus au moyen duquel il avait le dix)it de reprendre de gré ou de force le bien revendiqué. Cet avantage était pour lui le plus précieux de tous : d'où Timportance plus particulière de la clause de notre caution dont vous venons de parler.
CLAUSE : DE DOLO
Cette clause n'est pas spéciale à la caution judicatum solvi. C'est l'ancienne clatisula doli établie par le préteur dans toutes les stipulations issues de son imperium.
Sa raison d'être, son but ont à peine besoin d'être indiqués. Par elle le défendeur prenait l'engagement de ne commettre, au cours de l'instance qui allait se lier, aucune action dolosive. Grâce à elle, il pouvait être poursuivi ex stipulatu à chaque infraction dont il se rendait coupable.
L'étendue de cette clause est très grande. Elle nous est indiquée par une loi de Vénuléius, contenue au titre de la caution judicatum solvi (1). « La dernière clause de la stipulation judicatum solvi, à savoir qu'il n'y a pas, et n'y aura pas de fraude, indique un fait constant, même pour l'avenir. C'est pourquoi, quand même celui qui a fait la
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fraude viendrait à décéder, son héritier resterait obligé ; car ces mots c qu'il n'y aura pas », sont très pleins, et se rapportent à tous les temps ; en sorte que si, dans un temps quelconque,il y a eu de la fraude, et par cela seul qu'il y a eu fraude, la clause est applicable, j»
Voilà pour rétendue d'application de notre clause quant au temps. Elle aura son efifet jusqu'au moment où la cessation du procès aura rendu tout dol impossible. Elle commence à avoir efifet en même temps que la stipulatio judicatum solvi elle-même.
Le paragraphe 1®*" de cette même loi détermine les personnes auxquelles elle s'applique. Elle garantit le défendeur, non seulement du dol de son adversaire, mais de n'importe quel dol, provenant de n'importe quelle personne. Mais il fallait pour cela que le cas fut prévu : « Et si l'on a ajouté : si la fraude quelconque se mêle dans cette affaire, vous promettez de payer toute la valeur de la chose ; même pour la fraude d'un étranger le promettant sera tenu de payer la peine. »
Nous ne citerons en fait de particularités sur cette clause, que deux hypothèses dont les textes rattachent la solution à son existence. Les voici.
Il pouvait arriver d'abord que le défendeur à l'action réelle détruisît, abandonnât ou aliénât la chose litigieuse, perdit en un mot la possession par dol. Cette possession perdue était, au regard de demandeur propriétaire, réputée exister encore : d'où l'adage : « dotas pro possessions est. y> Cette décision, donnée par le sénatus-consulte Juventius pour la seule pétition d'hérédité fut étendue par les jurisconsultes a toutes les actions réelles.
Deuxième hypothèse. — Une personne qui ne possède pas s'est présentée comme possesseur, et a défendu à Faction du propriétaire, dans le but de permettre au véritable possesseur d'achever Tusucapion du bien litigieux. On admettait que s'il avait persisté dans son mensonge jusqu'au moment de la litis contestatio, et qu'à ce moment le demandeur ne sût pas encore à qui il avait affaire, là revendication étaitvalablement intentée contre lui.
I VU. — Qtiels étaient les effets de la caution judicatum
solvi ?
En faisant connaître les raisons qui ont poussé le préteur à établir notre caution nous avons dû montrer les avantages de cette institution : et qu'est ce que les avantages d'un acte juridique nouveau, sinon les effets de cet acte comparés aux effets de ceux qui l'ont précédé? Nous n'entrerons donc plus dans le détail des trois clauses de notre caution. Nous nous bornerons à l'énoncé de quelques idées générales sur l'effet de ces clauses.
Chacune d'elles donnait lieu, en cas d'inexécution par le défendeur de sa promesse, à l'exercice de l'action ex stipulatu. Mais il est à remarquer que cette action ne pouvait jamais être exercée plus d'une fois.
En d'autre termes, comme le dit M. Accarias, les trois clauses n'en font qu'une en ce sens que, l'une d'elle ayant une fois produit son effet, les deux autres disparaissent aussitôt. « In hac stipulatione, quia plures causœ sunt una
quantitate concluscBy si œmmitteretur statim stipulatio imo casu, amplius ex alio committi non potest » (1).
Un exemple. Le jugement a été rendu. A partir de ce moment^ le stipulant ne peut plus agir que ob rem judicatam ; les deux actions ob rem defendendam, et ob dohim sont éteintes.
La réciproque n'est pas tout à fait vraie et on ne peut pas dire que, par cela seul que le défendeur a fait défaut devant le juge ou s'est rendu coupable d'undol, la clause de rejudicaia, et Faction qui en est dérivée, s'évanouissent. Ulpien nous explique que les clauses de re defendenda et de dolo ne sont réputés avoir produit leur effet qu'après la litis contestatio : « Proinde videndmn est stipulatio ob rem defensam, utrum commissa est re non defefisa : an non prius creditur commissa, nisi ex stipulatione lis fuerit constestata ? Quod magis est. »
C'était donc au moment de la litis contestatio que la stipulation était réputée « commissa ». Pothier dit « ouverte ». Nous avons vu aussi d'autre part que c'était au moment de la litis contestatio que le défendeur devait promettre judicatum solvi. Cette simultanéité des deux opérations juridiques entraînait de l'une sur l'autre des conséquences dont il nous faut dire ici quelques mots.{
La litis contestatio, on le sait, avait des effets dans le passé et dans l'avenir. Dans le passé, elle éteignait le droit dont se prévalait le demandeur; dans l'avenir elle le tran formait, pour la suite du procès, en un rapport d'obligation.
(1) Ulpien, L. 5 § 2. De caut, jud. solv.
Cette novatian, selon les règles générales du droit ne pouvait s'opérer qu'au moyen d'une stipulation. Cette stipulation, au moins dans le cas d'application de notre caution était \dLStip\il'dlion judicatumsoloi. Pour lesactions in retUy Gaïus nous Taffirme dans le 1 89 de son quatrième commentaire : ce texte, que nous avons cité plus haut, nous dit en effet que le défendeur doit, dans les actions réelles, promettre une indemnité par la stipulation judicatum solvi, et garantir par des cautions le paiement de cette indemnité. C'est cette stipulation qui servait de base, comme Ta dit M. de Savigny, aux obligations spéciales résultant de la litis contestatio.
Il est d'ailleurs impossible de savoir si la litis œntestatio se fondait avec la stipulation ou s'il y avait là deux actes distincts, quoique simultanés.
Remarquons d'autre part que la novation produite par notre stipulation ne s'étendait pas à /action jiidicati. Elle n'empêchait nullement la naissance de cette action. Cela est tout naturel; car l'élément essentiel de toute novation est la volonté de substituer une obligation aune autre. Cette volonté n'existe pas ici. Aussi Vactio judicati, prenait-elle toujours naissance, et le vainqueur avait-il à choisir entre elle et l'action ex stipulatu.
Voilà pour les actions réelles. En était-il de même dans les actions personnelles ?
Là nous ne pouvons pas dire que la novation née de la litis contestatio fut toujours produite par l'existence simultanéede la stipulation judicatum solvi. Il n'y avait en effet que très peu d'actions personnelles dans lesquelles
(1) Loc. oit
le défendeur dût fournir la caution. Pour celles-là, il est certain que la novation produite Tétait grâce à la stipulatio judicatum solvi.
Pout les autres il y a eu doute. Voici ce que dit à ce propos M. de Savigny : « Nous pouvons admettre que le défendeur faisait une stipulation pour sa propre personne et avec d'autant plus de raison que la novation en soi suppose Texistence d'une stipulation. Cette stipulation devait sans doute renfermer les trois clauses ordinaires de la stipulation des cautions dans un procès, et ainsi il n'y aurait à cet égard aucune différence entre les actions personnelles et les actions « in rem »
I VIII. — Quelle était la sanction de la caution judicatum solvi.
Il peut paraître étrange au point où nous en sommes et après ce que nous avons vu déjà sur la caution judicatum solvi, de rechercher la sanction de cette caution. Tout ce que nous avons dit des déchéances qui atteignaient le défendeur indefensusy des mesures d'exécution prises contre lui, de la situation du judicatiis, Taction ex stipulatu dont nous avons parlé comme venant sanctionner les diverses promesses imposées par le préteur, tout cela n'est-il donc pas suffisant ? Et y avait-il encore d'autres dispositions édictées contre lui, d'autres pénalités? Oui, il y en avait, mais d'un genre différent.
Nous nous sommes jusqu'ici moins occupés de la sanction proprement dite du défaut de ceLution judicatum solvty que des situations particulières dans lesquelles se trouvait le défendeur qui n'avait pas fourni la caution, de la
sanction de Vindefensio, du judicattm. Mais, en metiant à part ces sanctions, en quelque sorte médiates, voyons si, par cela seul que le défendeur ne donnait pas la caution, il ne s'exposait pas à certaines déchéances, et, puisque notre caution est comptée par M. de Savigny, par exemple, au nombre des mesures provisoires, accessoires et contemporaine» de la litis conf^sfarto, demandons-nous s'il n'y avait pas une peine provisoire établie contre le défendeur qui en refusait la prestation.
Il y en avait une, en effet. Mais sa découverte est toute récente.
On sait les difficultés éprouvées par les auteurs à trouver la catégorie d'actes juridiques à laquelle s'appliquait la quatrième sorte d'interdits dont parlent les textes, les interdits tam recuperandœ qtiam adipiscendœ possessionis. On connaît la phrase célèbre prononcée par Cujas à propos de ces interdits : « Qu'on les cotlige, qu'on les parcoure, qu'on les discute tous. Si l'on en trouve un seul de cette nature, je veux désormais qu'on n'ajoute plus foi à rien de ce que je dirai sur le droit civil. » Aujourd'hui Cujas est encore lu et encore respecté; on ajoute encore foi à ce qu'il a dit sur toutes les matières du droit, et cependant la difficulté qui lui paraissait insurmontable a été vaincue par la découverte d'un texte d'Ulpien, d'où il ressort que les interdits qui avaient tant désespéré le grand romaniste avaient précisément pour but de sanctionner le défaut de prestation de la caution judicatum solvi. Ce sont les interdits quem funduMy quant hereditaterriy qiiem tisumfructum.
I En effet, dit Ulpien, si j'intente contre quelqu'un
— esune revendication ou une pétition d'hérédité, et que le procès ne soit pas défendu, lé défendeur est tenu de me transférer la possession, soit que je n*aie jamais possédé, soit que, ayant possédé, j'aie, par une raison quelconque, perdu la possession.
Cette sanction est la même que celle imaginée pour les institutions qui ont précédé notre caution, prœdes litis et vindiciarum, et stipidatio pro prœde litis et vindiciarum. Celui qui se refusait à la promesse ordonnée par l'édit perdait la possession du bien litigieux. Au moyen des interdits qiiemfundum et autres, cette possession passait à son adversaire, le demandeur. Les rôles des parties se trouvaient alors intervertis ; et, si le défendeur primitif voulait donner suite au procès engagé, il était tenu de prendre à son tour la qualité de demandeur et de faire la preuve de son droit de propriété.
Ces interdits étaient appelés doubles. Il est facile, au moyen du texte que nous venons de citer, de comprendre le sens de cette expression. Ils avaient pour objet de faire acquérir au demandeur la possession de l'objet litigieux s'il ne l'avait jamais eue, ou de la lui faire recouvrer s'il Tavait eue déjà : ils avaient donc un double but, d'où leur nom.
Cette sanction, particulière du défaut de prestation de la caution, ne s'appliquait évidemment qu'aux actions réelles. En matière personnelle, il ne pouvait être question de possessions à acquérir ou à retransférer. La caution judicatum solvi était alors sanctionnée par les modes d'exécution habituels : missio in possessionem, venditio bo-
twrum actio ex stipulât^ Ce que nous avons dit déjà sur ces diverses institutions nous dispense d'en parler à nouveau.
.JL
APPENDICE
Pour terminer Tétude des règles de nôtre caution à Tépoque de la procédure foruiulaire, donnons ici la traduction d'un texte où il est question de sa prestation en cause d'appel. C'est une loi 20 de Scaevola, au titre de la caution judicatum solvi. La voici, telle que Pothier la traduite. € Un défendeur étant en instance devant le juge Sempronius, on convint par stipulation que ce qu'aurait jugé Sempronius serait payé : l'affaire étant portée devant le juge compétent, l'intimé fut condamné: on a demandé si l'action de stipulation était ouverte (commissà). Il a répondu que, selon l'exposé, elle n'était pas ouverte par le droit. Claudius : c'est pourquoi, dans la formule de stipulation, on ajoute : ou celui qui sera substitué en sa place. »
La caution devait donc être fournie aussi bien en appel qu'en premièreinstance.Lamêmequestion a été posée dans notre droit, où la caution judicatum sototjoue un rôle différent, et résolue de la même façon.
TROISIÈME PARTIE
LA CAUTION judicatum solvi dans la législation
DU BAS-BMPIRE.
Les restrictions que subit la théorie de la caution judicatum solvi en passant du droit classique au droit de Justinien s'expliquent par deux motifs :
V La modification des règles de la représentation judiciaire.
2^ La modification de la procédure.
Premier point.
On a vu la distinction établie par le droit classique entre les deux sortes de mandataires ad litem : d'une part les cognitores, de l'autre les procuratores.
Les cognitores étaient constitués solennellement, en présence du magistrat et avec des formules consacrées. Ils représentaient leur mandant, agissaient en son nom et fournissaient de leurs propres deniers la caution imposée par le préteur.
Les procuratores au contraire, étaient des mandataires qui ne représentaient pas leur mandant. La personne du plaideur véritable ne s'effaçait jamais derrière la leur. C'était lui qui défendait par leur entremise. C'était lui aussi qui avait à donner la caution.
La différence entre ces deux sortes de personnes tenait
donc à la façon dont leur mandat leur avait été conféré : solennellement ou non ; en présence du magistrat ou en dehors de lui.
Sous Justinien la distinction n'est plus la même, quoi qu'au fond les choses se ressemblent beaucoup. Il faut désormais distinguer entre le procurator prœsentis et le procurator absentis. Il n'est plus question àe cognitor.
Dans le premier cas le défendeur est toujours présent, mais se fait remplacer par un tiers.
Dans le second il est absent, et c'est encore un tiers, mandataire au gérant d'affaires, constitué ou non par loi qui défend ses intérêts.
Dans les deux hypothèses d'ailleurs, il n*y avait plus d'investiture solennelle. Ce n'est pas à la présence du magistrat lors de sa consHtution qu'on distinguait le procurator prœsentis du procurator absentis. C'est à la présence de son mandant au cours du procès. Nous verrons les conséquences de ces nouveaux principes au point de vue de la caution judicatum solvi.
Deuxième point.
La procédure, elle aussi, avait subi des modifications. D'abord les co^mY/onp5e.rfraorrfmanûP avaient partout remplacé les instances m jurent in judicio. Lejudex était supprimé : le magistrat le remplaçait.
D'autre part, dans les actions réelles, les condamnations avaient complètement cessé d'être pécuniaires. Le magistrat ordonnait immédiatement la restitution du bien litigieux.
Les voies d'exécution destinées à sanctionner le jugement, étaient restées à peu près ce qu'elles étaient au-
paravant; à cette différence près que la bonorufn venditio avait été remplacée par la bonorum distractio et par le pignus ex causa jtidicati captum.
Ces prémisses posées, voyons d'après les Institutes, lès règles de la caution judicatum soM au temps de Justinien; trois paragraphes du 4* livre y sont consacrés : ||2, 4, 5, titre II. De satisdationibus.
Justinien distingue trois hypothèses :
!• Le défendeur répond en personne à l'action intentée contre lui,
2* Il est représenté par un procurator prœsentU.
3** C'est un procurator absentis qui défend pour lui.
1** Le défendeur répond lui-môme à la demande.
En ce cas, deux difiTérences avec le droit classique.
Et d'abord, quelle que fut l'action intentée, le défendeur devait fournir une garantie. Plus de distinction entre l'action réelle et l'action personnelle. Dans toutes les actions une sûreté était due.
Mais, — et c'est ici la deuxième différence — cette sûreté n'était plus du tout celle de la procédure formulaire, Justinien observe formellement qu'elle n'était nullement établie pro litis œstimatione, c'est-à-dire pour assurer le paiement par le perdant des condamnations prononcées contre lui. Elle n'avait plus qu'un seul but : faire en sorte que le défendeur in judicio permaneat. C'est la cautio in fudido sistendi du droit primitif. Seulement cette expression : < in judicio » est ici déplacée. 11 n'y avait plus de judkium au temps de Justinien. La procédure in jure seule était pratiquée, et c'est par erreur et à cause de la con*
fusion entre les deux procédures que ces mots se trouvent dans notre texte.
La situation du défendeur plaidant sno noniine était donc plus rigoureuse que dans les actions personnelles d'autrefois, puisqu'il devait toujours fournir caution. Elle était en revanche plus douce que dans les actions réelles, puisque cette caution ne comprenait désormais qu'un chef au lieu de trois.
La forme dans laquelle était fournie cette sûreté avait également été modifiée. Elle variait selon les personnes à qui on l'imposait. Pour les illustres, c'était un simple serment « cautio juratoiia. » Pour d'autres, une nuda profïlissio. Pour d'autres enfin, et c'était le cas le plus fpé* quent, une caution avec satisdation.
2® Le défendeur avait pour mandataire un procurator piœsentis.
Comme nous l'avons dit plus haut, il ne disparaissait pas du procès. Il avait simplement à côté de lui un représentant, chargé de faire en «on nom les actes de la procédure.
En règle générale, la caution judicatum solvi était toujours due, et ce avec les trois clauses de re defendetida, de rejtidicata, dedolomalo.
En apparence doue, pas de différence avec le droit classique. Il y en avait cependant, et beaucoup.
Tout d'abord la caution n'avait pas nécessairement à être fourniiî en justice. Elle pouvait l'être, soit « sokmni stipulatime », comme auparavant, soit extra judicium.
?nh c'était le dominus lilis qui la donnait et non plus le procurator.
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Enfin, cette caution n'était pas la pi*omesse habituelle faite avec le concours de fidéjusseurs. Par une antinomie bizarre, c'était le dominus litis qui devait lui-même se porter fidéjusseur de son procurator.
Nous disons qu'il y a là une antinomie évidente ; et, en effet, puisque le procurator prœseniis n'était pas le représentant de son mandant, puisque celui-ci continuait à figurer dans le procès, c'était contre lui, dominus litis, qu'était donnée Taction judicati. Et c'est lui qui était le fidéjusseur de son procurateur! Il y avait dans ce fait, comme on l'a fort bien dit, une incohérence législative, que Justinien a, d'ailleurs, comprise lui-même et qu'il a réparée.
La caution judicatum solvi n'était pas, en effet, la seule sûreté qu'il exigeait du défendeur. Il y en avait deux autres :
1® Une constitution d'hypothèque ;
2** Une promesse de se présenter en personne devant le magistrat pour entendre le prononcé du jugement.
L'hypothèque qu'il devait constituer portait sur tous ses biens. Justinien croit devoir faire remarquer que, grâce à elle, non seulement le défendeur était obligé, mais ses héritiers Tétaient également. Remarque inutile, car lorsque le constituant s'oblige simplement comme fidéjusseur, son obligation n'en passe pas moins à ses héritiers. On suppose que Justinien avait mis ce point en relief pour faire ressortir la différence de la situation du constituant et de celle du sponsor et du fidepromissor pri* mitifs, dont les héritiers n'étaient pas tenus de la pro^ messe de leur auteur.
Nous avons dit qu'on exigeait également du défendeur une promesse avec satisdation d'assister en personne au prononcé du jugement. S'il ne s'y présente pas, dit Justinien> sou fidéjusseur dera obligé de payer le montant de la condamnation, à moins qu'il n'y ait appel de la sentence prononcée.
Donc, sous cette législation, la garantie du demandeur était triple. Il pouvait, en cas de gain du procès :
r Poursuivre le défendeur lui-même par voie d'action personnelle ;
2* Actionner soit le défendeur, s'il possédait, soit les tiers détenteurs, par voie d'action hypothécaire ;
3^ Agir ex stipulatu, c'est-à-dire exercer l'action que donnait, sous le droit classique, la caLuiion judkcUumsoJm, contre les fidéjusseurs qui avaient garanti l'assistance du défendeur au prononcé du jugement.
Cette deuxième hypothèse présentait donc, en dépit des apparences, de nombreuses différences avec le droit antérieur. 11 n'en était pas de même de la troisième. ^
3** Le défendeur est représenté par un procurator absentis.
Nous ne peuvons que répéter ici le brocard du droit classique, cité par Jostinien : « Nemo rei aUienœ $inesatis^ datùme defemor idonem intetUgitur » et que renvoyer à ce que nous avons dit dans notre deuxième partie. Les règles aont absolument identiques.
Il ne nous reste plus, pour en avoir fini avec l'étude de la caution judkatum solvi sous Justinien^qu'i mentionner une particularité qui a été relevée par les auteurs. C'est que les Institutes» qui ont prévu le cas où un tuteur oii
curateur défendraient par la voie d'un procurator, n'ont pas prévu celui où ces personnes défendraient ellesmêmes. Il faut donc admettre que Justinien a innové ici sur le droit classique. Le tuteur et le curateur ont cessé d'être considérés comme représentants, comme procuratoreSs et traités en cette qualité. On leur applique désormais les règles établies pour le cas où c'est le défendeur lui-même qui comparait.
Avec cette dernière observation nous avons terminé tout ce que nous voulions dire 3ur la caution judicattim solvi au temps de Justinien et en même temps Tétude que nous voulions faire de cette institution en général.
Nous l'avons prise aux trois périodes de son existence juridique : naissance, maturité, déclin. Nous avons vu sous l'empire de quelles nécessités elle avait été créée, par suite de quels changements dans la législation son domaine avait été amené à décroître. Nous n'avons pas à nous étonner que sa disparition soit aujourd'hui complète. La caution judicatum solvi, mesure provisoire, dans la procédure romaine, ne pouvait être également qu'une mesure d'expédient dans Tensemble des lois. Du jour où la procédure de défaut fut instituée, elle dut forcément disparaître — et elle disparut.
DE U CAUTION
IMPOSEE 4 L'ETRANGER DEMANDEIIR
INTRODUCTION
L'étranger demandeur est tenu, dans notre législation, de fournir caution de payer les frais et dommages-intérêts auxquels il pourra être condamné.
Cette caution ne porte pas dans la loi de nom particulier. Le Code civil ne lui en donne aucun ; le Code de procédure civile non plus. En pratique, cependant, elle en a un, consacré depuis longtemps, et toujours usité : on l'appelle caution judicatum solvi.
Cette appellation remonte à une très haute antiquité. Elle est d'une inexactitude absolue. Judicatum solvi, c'est payer le jugé. La caution à laquelle est tenu l'étranger demandeur a donc pour but d'assurer le paiement des condamnations prononcées? Nous dirons bientôt que non. Dès lors, pourquoi un nom aussi peu en rapport avec l'institution qu'il désigne ? Cette bizarrerie tient à ce que, au moment où fut imaginée notre caution, jurisconsultes et magistrats aimaient rattacher tout ce qu'ils découvraient et aussi tout ce qu'ils créaient à une origine romaine.
Après avoir disposé que tout étranger, avant d'engager un procès, devrait fournir caution, ils recherchèrent si les jurisconsultes romains n'avaient pas établi, avant
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eux, une règle analogue. Us furent bien obligés de s'apercevoir que non. Mais il y avait à Rome une caution qui se donnait dans les procès. Elle était apportée par le défendeur, c'est vrai ; et la nouvelle caution était à la charge du demandeur seul. L'ancienne sûreté avait lieu particulièrement dans les actions réelles : pour la nouvelle, on ne faisait aucune distinction entre les actions réelles et personnelles. Tout cela était vrai. Mais il était vrai également que la caution romaine devait être fournie dans les procès et à l'occasion des procès. Même caractère dans la nouvelle. L'ancienne caution s'appelait caution judicatum solvi; la nouvelle prendrait le même nom.
« Par suite, dit M. Démangeât (1), de la manie qui ré- « gnait alors de tout rattacher au droit romain, par suite « de l'habitude générale où l'on était de ne juger de la « bonté d'une institution que par la circonstance qu'elle « existait ou non à Rome, on affubla cette obligation par- « ticulière à l'étranger demandeur d'un nom qui, dans les t lois romaines, désignait tout autre chose. On ne recher- « cha même pas ce qui, en droit romain, avait le plus « d'analogie avec l'institution dont il s'agit. On trouva a que le droit romain astreignait le défendeur, dans « deux cas particuliers, à donner la caution judicatum « solvi, et dès lors, abusivement, on appela judicatum « solvi la caution que devait fournir chez nous, non pas « le défendeur, mais le demandeur étranger. Aussi tous « nos anciens auteurs soutiennent-ils bravement que la
1, Histoire de la condition des étrangers en France.
ïi:
€ caution judicatum solvU comme ils aiment à l'appeler, « nous vient en droite ligne des lois romaines. Tel est, <t du reste, l'empire des mots, qu'à une certaine époque, € on voulut soumettre à cette obligation de fournir canif tion la même partie qui y était quelquefois soumise « en droit romain, c'est-à-dire le défendeur, maisseule- « ment au cas où ce défendeur était un aubain. »
Quoi qu'il en soit, ce nom de caution judicatum solvi a persisté dans la pratique et dans la théorie. Et, dans le silence de nos Codes, on continue à l'employer. C'est un tort sans doute ; mais un tort excusé par la commodité d'abord, et puis aussi par la « possession immémoriale.» Nous respecterons donc la tradition, si mal fondée soitelle.
Notre étude de la caution jtulicatum solvi sera divisée en trois parties :
1^ Historique;
2"* Règles auxquelles elle est soumise dans le droit français actuel ;
3** La caution judicatum solvi dans les législations étrangères.
PREMIERE PARTIE
Comme Fa fort bien dit M. Démangeât (1), l'origine de noire caution se perd dans la nuit des temps. 11 est facile de savoir à quel moment et par qui elle a été introduite dans le droit. 11 est également facile de déterminer les motifs qui amenèrent sa création. Mais dire si la première trace que nous en trouvons dans l'ancien droit n'a jamais été précédée par d'autres, qui nous sont demeurées et nous demeurent encore inconnues, si le conseiller au Parlement qui a proposé à ses collègues de rimposer à un étranger, en a eu Tidée de lui-même, ou s'il a emprunté cette idée à une des législations primitives, romaine ou germanique, cela n'est pas possible, et aucun des auteurs qui ont écrit jusqu'à présent sur ce sujet n'a pu le faire.
Ce qui est probable, à notre avis, c'est que la caution judicatum solvi a été un remède de circonstance, remède trouvé bon ensuite, devenu d'une application de plus en plus fréquente, et enfin tout à fait générale. On l'a imposée un jour à une personne donnée, parce que cette personne avait intenté un procès téméraire, qu'on sentait ce procès perdu d'avance, et que Tavocat ou le procureur de la partie adverse, afin de sauvegarder les intérêts de
Loc. cit
tfwwfir*-»
^niT'' -^
son client, avait demandé aux juges s'ils trouvaient légitime qu'un étranger put attaquer un Français, lui faire un procès, lui occasionner des frais, et, quand le succès lui aurait été contraire, quand il aurait été au moment de porter la peine de son audace, s'en aller paisiblement dans son pays, sans rien souffrir ni payer, laissant son adversaire vainqueur moralement, mais chargé de tous les frais et tous les troubles occasionnés par un litige, et ils étaient nombreux, même en 1560!
On créa donc la caution jtidicatum solvi. El c'est seulement après lavoir créée qu'on lui chercha des précédents : on crut les trouver dans le droit romain.
Cette solution donnée au problème de l'origine de notre caution nous parait la plus plausible de toutes. Il s'en faut de beaucoup qu'elle soit universellement admise, et il y a même des raisons, fort soutenables, d'assigner à cette institution une origine toute différente.
Tout d'abord il se pourrait, qu'en dépit des apparences, notre caution eût son origine dans le droit romain.
Prenons laNovelle 112, de Justinien, intitulée : « De litigiosiset de décima parte litisab adore cautela prestanda. » Cette Novelle est divisée en trois chapitres. Le premier est consacré à définir ce qu'on doit entendre par bien litigieux. Dans le second il est traité de la caution que les demandeurs sont astreints à fournir avant de citer en justice d'autres personnes. Le troisième enfin parle des moyens employés à l'encont^e de ceux qui, après l'expiration d'une année entière, et après s'être vus l'objet de trois édits spéciaux, ne se sont pas défendus.
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Dans le second de ces chapitres, le seul qui nous intéresse, nous lisons les dispositions suivantes : « Ad exclndendas auteni calumniose mooeniium intentiones et executorum fraudes aliud invenit providentia nostra remedium, Sancimus enim omnes pidices, si quando aliquos ieneri vel amoveri voluerint, hanc conditionem in suis intetiocHlionibus adjicere, ut non aliter convenlionales HbelH pulsatis porrigantur, aut sportulœ executoribus dentur, nisi prius et in libello actor per se, aut per tabulahos subscripserit, et, aetis intenenientibus, fidejussorem idonemn periculo competentis officiiprœstiterit. » Le texte continue en disant quelle était la mission exacte de ce fidéjusseur, ses obligations, etc..*, peu nous importe. Il nous suffit do savoir son rôle, et le but dans leqilel on le faisait intervenir.
Voilà donc une institution du droit romain de la décadence à rapprocher par bien des points de notre caution. Elle était, comme elle, imposée à un demandeur, et, comme elle, dans le but d'éviter les actions frauduleuses ou calomnieuses: le texte prévoit spécialement ces dernières. 11 est vrai qu'on y astreignait non pas seulement les étrangers, mais tous individus dont ledéfendeur pouvait avoir à se méfier. Si notre caution est imposée aux seuls étrangers, c'est que les étrangers sont, d'une façon générale, les personnes avec lesquelles il est le plus dangereux de plaider, en défendant surtout.
Il y a ainsi identité absolue ou presque absolue de mo* tifs entre les deux institutions. Notre caution a-t-elle pour origine celle de la Novelle 112 ? Rien, dans les anciens auteurs, n'est de nature à nous le faire supposer. Tous parlent à Tenvi de la caution judicatum soloi. Aucun n'a
même l'air de soupçonner qu'il y en eût à côté de celle-là une autre, bien plus en rapport avecla nouvelle, et à laquelle il eût été plus logique de rattacher son ascendance puisqu'on tenait absolument à être couvert par un précédent de droit romain.
L'autre origine qu'on peut assigner à la caution jiulicatum solvi est germanique.
Pour la comprendre il faut se remettre en mémoire l'organisation de TÉtat, et, puisque TÉtat n'était alors qu'une réunion de familles, de la famille germanique. Il faut se rappeler les liens puissants qui enchaînaient alors tous les membres mâles de la même famille, l'obligation qui leur incombait de se soutenir tous les uns les autres, aussi bien dans la guerre que dans la paix, dans les luttes avec l'ennemi, que dans les procès avec les particuliers. Il faut se souvenir aussi des difficultés que rencontrait le membre d'une famille, ou d'une assemblée de familles, d'un canton, pour pénétrer dans un autre canton, et s'y faire rendre justice. Il faut se rappeler enfin cette fidéjussion universelle qui garantissait toute obligation à laquelle pouvait se trouver soumis un homme libre germain. On se souviendra dès lors que le rachimbourg dont les garants étaient toujours et en tout temps, tous les hommes libres de son canton, avait le droit de refuser d'entrer en lice avec le ivargaimis qui voulait obtenir justice et n'avait pas réussi à trouver un répondant.
Cette origine reculée nous est confirmée par plusieurs textes. Ainsi M. Soloman (1) cite à ce propos le très vieux
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recueil des lois du roi Canute, (Leges Canuti régis). Ce sont des lois anglo-saxonnes, datant du règne de Kanutle-Grand, c'est-à-dire du milieu du onzième siècle, et dont la collection parut pour la première fois à Copenhargue en 1826.
Il est parlé au titre 17 de ces lois d'un étranger qui ne connaissait personne dans le pays où il voulait plaider, et se trouvaitpar conséquent dans l'impossibilité de fournir une caution pour plaider. Il ne lui était dès lors plus possible de poursuivre la réparation du tort qui lui avait été causé et de provoquer son adversaire à Tordalie du fer rouge ou de l'eau bouillante.
Ce cas où le jugement de Dieu est empêché par l'impossibilité du demandeur étranger de trouver un répondant est prévu encore dans d'autres ouvrages de la même époque, tous anglo-saxons ; notamment les lois de Henri I, et le traité de Bracton.
Nous avons enfin, comme dernier document un recueil de vieilles coutumes françaises dont les Anglais firent usage, intitulé : « Anciennes lois des Français conservées € dans les coutumes anglaiscs,et recueillies par Littleton». L'auteur y énumère six classes de personnes contre lesquelles on n'est pas contraint de plaider si elles n'ont pu trouver un répondant. Et au nombre de ces personnes il range « un alien qui est née hors la ligeance nostre sei- « gnior le Roy : si tiel alien voile suer une action réall ou ^ personnall,le tenant ou défendant poit dire que il fuit <r née en tiels pais que est hors la ligeance le Roy, et de- < mande judgement si il sera respondu ».
Nous pouvons ajouter que les lettres de naturalité déli-
vrées jadis en Angleterre et en Normandie détaillaient tous les privilèges dont celui qui les obtenait devait jouir, et qu'au nombre de ces privilèges on lisait notamment : « In curiis andiatur, ut Angti, non repellatur per illamexceptionem qiiod sit alienigena>> .
Voilà bien des documents, tous précis et concordants Ils datent, soit des derniers temps qui ont précédé la conquête de TAngleterre par les Normands, soit des pre-^ mièrcs années de cette conquête. Ils établissent tous d'une façon indubitable que l'étranger ne pouvait ester en justice auprès des cours seigneuriales sans amener avec lui un répondant qui garantisse le défendeur, le « vocatus in jus » des suites du procès intenté contre lui. Pensée de prudence et de protection, qu'on n'est d'ailleurs nullement étonné de renconter à une époque où la qualité d'aubain était presque considérée comme un crime, et où ceux chez qui on la rencontrait, étaient presque toU* jours traités en esclaves.
Que conclure de tous ces documents ? Devons-nous admettre que les créateurs de notre caution avaient pensé en l'instituant au cas dont parlent les lois de Kanut? Encore une fois nous ne le croyons pas. Au moment où apparaît la caution judicatumsolvi tout ce qui était droit féodal était oublié, et on ne cherchait nullement à se le rappeler. On n'a donc pas été emprunter à ces vieilles lois une de leurs institutions. On a agi sous l'empire des circonstances et des nécessités du moment. Quelles furent ces circonstances ? Quelles furent ces nécessités ? (Test ce que nous avons maintenant à examiner.
El d'abord, un mot sur l'esprit de la législation antérieurement à la création de notre caution.
En ces temps reculés — nous nous plaçons auxXIlP et XIV* siècles — on ne faisait pas de distinction entre la situation judiciaire de l'étranger et celle du Français. Aucune prohibition, aucune entrave ne venait fermer aux aubains l'accès de la justice du roi de France. La règle était, comme Ta ditBacquet (1), a que le Roy devait justice tant à l'étranger qu'au Français » et que cette justice était rendue de la même façon^ sans rien qui vînt rompre l'égalité entre eux.
Pourquoi cette situation, à une époque où l'étranger était tenu en très grande défiance ? On peut lui trouver deux motifs.
Le premier nous est indiqué par Baoquet, dans son traité du droit d'aubaine : € Anciennement en France, ditc il, non dabatur cautiojudicatum solm, ni pour le regard de « l'étranger demandeur, ni pour le regard de l'originaire « du royaume, suivant la disposition canonique du cha- € pitre cum deputati ext. de judic. » C'est donc le droit canonique qui, rompant avec le droit féodal primitif, avait établi l'égalité de situation entre Français et étran- ' gers. Cela n'a rien que de naturel. La tendance deTÉglise est à l'égalité. Tous les hommes sont égaux, dit-elle. S'ils sont égaux ils ont les mômes droits. Ils doivent pouvoir exercer ces droits de la même façon. C'est la suppression de toutes les prohibitions qui frappaient les étrangers. C'est l'abolition des règles de la caution judicatum solvù
Ces principes d'égalité, très vantés par les juriscon-
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suites du temps n'ont été maintenus qu'autant qu'on n'a vu dans leur existence aucun inconvénient sensible. A ce moment, en effet, — et ceci nous fournit le deuxième motif qui explique Tabsence de caution — les transactions avec l'étranger était excessivement faibles. Le commerce d'exportation ou d'importation n'existait pour ainsi dire pas ; ou les étrangers restaient en dehors des frontières, sans relations d'affaires avec les Français, ou ils venaient en France, et alors, en dépit du droit canonique, ils subissaient l'application du droit d'aubaine et étaient presque réduits au servage.
Pas de transaction. Pas de procès. Pas de caution judicatum solvi. Rien de plus simple. Mais du jour où le droit d'aubaine perdit de sa rigueur, du jour où le commerce de pays à pays commmença à devenir florissant, où avec les affaires vinrent les procès, et où par suite éclata avec toute évidence l'immense avantage de la situation de l'étranger demandeur, on a songé à parer à l'inconvénient résultant de cet avantage et à imposer à l'étranger une charge à l'effet de compenser ce que sa position avait de trop favorable pour lui et de trop désastreux pour son adversaire régnicole.
« Toutefois. ditBacquet, parce que l'exécution des ju- « gements qu'on obtiendrait contre l'étranger serait fort « difficile,et qu'en un moment il se peut retirer hors du « royaume et faire par ce moyen rendre les jugements « contre lui obtenus illusoires et sans effet, ainsi que le « Français plaidant hors le royaume est tenu bailler caution « de payer le jugé et qu'il y a pour le jour d'huy grande « multitude d'étrangers quorum fides valde suspecta est, et « qui plaident hardiment contre les Français, on con-
« traint à présent les étrangers à bailler caution judica- « tum Suivi. »
11 en avait été effet, de la caution» comme il en fut plus tard de bien des prohibitions que la Révolution abolit par générosité, et que le Code civil dut rétablir parce que cette générosité était restée sans écho. Les royaumes voisins n'avaient pas appliqué la règle du droit canonique qui mettait l'étranger sur le même piedque le régnicole. Tout en profitant eux-mêmes de cette règle, ils ne nous en faisaient pas profiter; d'où la création de notre caution. La preuve que son introduction dans le droit sefitsous rinfluence de nécessités pratiques,est dans le fait qu'elle ne se produisitpas par voie législative. C'est à la jurisprudence des Parlements et àelle seule qu'il fauten attribuer le mérite. Pour la première fois, le 4 janvier 1561, le Parlement de Paris imposa la caution à un étranger demandeur. Toutes les autres cours suivirent. Et la pratique devint bientôt si constante et si absolue qu'elle prit force de loi.
11 serait cependant exagéré de dire qu'on ne retrouvèla trace de notre caution dans aucun document officiel. Tout d'abord, comme ses premières applications datent de l'époque à laquelle furent rédigées les coutumes, il n'est pas étonnant qu'un pays au moins ait jugé utile de l'inscrire dans la sienne. Ce paysestle Ponthieu.La coutume d'Abbeville, coutume locale pour cette partie du territoire, porte à son article 37 que l'étranger demandeur est tenu de donner caution de payer le jugé.
Cette caution est encore mentionnée dans l'ordonnance du doc Léopold de Lorrraine, de novembre 1707,qui en parle à l'article 18 de son titre 2.
Nous en arrivons donc au moment où la caution ;wdicatmnsolvi, est définitivement établie et dénommée. Telle elle était alors, telle elle demeura plus tard, telle elleest encore aujourd'hui, ou à peu de chose près. La définition qu'en donne Perrière dans son Dictionnaire pourrait lui être encore appliquée de nos jours, sans anachronisme : « C'est, dit-il, une caution qui se donne en jugement par « un étranger, quand il est demandeur ou appelant, de € payer les dépens et ce qui sera porté par le jugement, n en cas qu'il soit prononcé contre lui. La raison est que, € comme ils n'ont point de biens en France, ils pourc raient, s'en retournant dans leur pays, se soustraire à « la condamnation qui aurait été prononcée contre eux. >
A cause même de cette similitude de règles entre le droit ancien et nos lois actuelles, il faut nous arrêter un peu sur ce point et voir comment était organisé jadis ce système de protection de la défense. Les textes de loi ne pouvant nous aider nous nous guiderons uniquement sur les arrêts de Parlement.
En premier lieu voyons quelles personnes, dans l'ancien droit, étaient tenues à la prestation de notre caution.
Tous les auteurs la définissent en disant qu'elle était imposée à l'étranger demandeur. cDemandeur» est exact. € Etranger » l'est-il autant? C'est une question ; et il est possible de citer des cas dans lesquels les Français euxmêmes n'étaient pas admis à plaider s'ils ne s'étaient munis au préalable d'un répondant qui garantît le paiement des frais et des dommages-intérêts.
La jurisprudence à ce propos, variait selon les Parle-
meots. Ainsi, dans les ressorts de Paris, de Bordeaux, de Dijon, on a vu souvent condamner des Français à donner la caution. Dans le ressort de Grenoble, presque pas.
D'autre part, il était des coutumes particulièrement sévères pour les régnicoles et qui les forçaient à ne pas plaider sans garant. Ainsi dans les coutumes du Maine etderAnjou,nul ne pouvait intenter Taetion en retrait sans fournir caution de payer le jugé en cas de succombance. Ce cas était tout à fait exceptionnel. Il en est un beaucoup plus général, et qui a même existé pendant tout l'ancien droit, et jusqu'à la Révolution. C'est le cas des c dévolutaires. »
Bacquet, après avoir affirmé que les étrangers seuls peuvent se voir imposer l'obligation de donner la caution, et après avoir écarté ainsi plusieurs hypothèses discutées dont nous parlerons plus loin, écrit : « Il n'y a que a les dévolutaires qui «oient tenus de bailler bonne et c suffisante caution de payer le jugé, selon la formule du « droit suivant Tordonnance vérifiée en la Cour le 5 mai « 15S8. Et cette caution est tenue non seulement rendre € les fruits, mais aussi payer les dépens du procès, pour « voir taxer lesquels on fait appeler cette caution, « laquelle généralement est tenue payer tout ce à quoi € la partie principale est condamnée. »
L'obligation de cette caution, identiquement semblable au début à celle dont est tenue la caution de l'étranger, a dû varier plus tard puisque d'après le Nouveau Denizart elle aurait été fixée pour toujours et à forfait à une somme de douze cents livres.
Cette règle concernant les dévolutaires a été transcrite
dans Tordonnance de 1667. Elle s'est ainsi transmise jusqu'à la fin du siècle dernier, ou plutôt jusqu'à la fin derétatdechoses qui rendait son existence indispensable.
Pour comprendre cet état de choses H est nécessaire de dire un mot de ce qu'étaient les dévolutaires. Autrefois, toute personne in sacris pouvait jeter un dévolu sur un bénéfice, afin de se faire mettre par autorité de justice, à la place du bénéficier, en alléguant l'incapacité, l'incompatibilité, la simonie, etc. Cela était fort bien dans son principe, eu égard au choix des bénéficiers et au soin qu'ils devaient prendre de se bien observer. Mais tout se corrompt par l'abus. « Des nuées de dévolutaires fondirent sur les bénéfices, et on se vit obligé de leur fermer les portes de l'audience jusqu'à ce qu'ils eussent fourni caution, afin de diminuer leur nombre, et de réprimer la trop grande témérité de ceux qui, n'ayant communément rien à perdre, se hasardaient à jeter partout des dévolus sans le moindre prétexte et souvent sans autre prétexte que de vexer des possesseurs légitimes. (1). »
Ceci dit nous devons reconnaître qu'il était parfaitement légitime d'imposer ici la caution judicatum solvi. Elle était au moins aussi justifiée que pour le cas de l'étranger demandeur. Le dévolutaire, quoique régnicole, n'avait, la plupart du temps d'autre but que de frustrer son adversaire, et il est tout naturel qu'on ait édicté contre lui de sages précautions.
Mais, dans cet ordre d'idées, on peut aller loin. Pourquoi, dira-t-on, ne pas soumettre à l'obligation de la cau-
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tion le Français qui, par l'état de sa fortune et de ses affaires inspire à celui qui laltaque une crainte légitime, crainte de ne pouvoir, après le gain du procès, retrouver les frais exposés ou les dommages-intérêts obtenus ? Pourquoi ne pas dire que les banqueroutiers, par exemple, et aussi ceux qui auraient fait cession de biens seraient tenus de cette obligation ?
La question avait été posée dans l'ancien droit, et résolue de diverses façons. C'est ici le cas d'appliquer la divergence dont nous parlions tout à Theure, entre les Parlements. A Paris, Bordeaux, Dijon, banqueroutiers et cessionnaires de biens furent souvent condamnés à donner caution. Pour ce qui est du Parlement de Grenoble, Merlin (1) nous fait connaître une espèce qui indique clairement sa jurisprudence. « Les consuls de Moncenis en « Bourgogne étant poursuivis en procès par Philibert « Talot, demandèrent par requête, qu'il fût contraint à (( fournir caution, parce qu'il avait fait cession misera* « ble. La Cour les débouta par arrêt du 10 mai 1625, ju* « géant par là qu'il n'y a que les étrangers et les dévo* « lutaires qui fussent tenus de donner cette caution ». Le Parlement de Douai avait jugé en sens contraire que si le demandeur venait à s'éloigner ou à tomber en inso- Ivence après que le défendeur avait conclu au fond, on pouvait exiger de lui la caution de payer le jugé.
Les auteurs s'étaient livrés à une grande discussion autour de cette question. L'opinion qui a prévalu, celle de Bacquet, est que, ni les banqueroutiers, ni les cession-
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naires de biens, ni en général les régnicoles insolvables ne devaient la caution judicatum solvi. Cette caution était imposée aux étrangers et à eux seuls.
Il faut cependant mettre à part encore un cas, celui où le Français était devenu étranger. Il était assez malaisé autrefois de connaître exactement les cas dans lesquels le fait se produisait, car les règles sur la naturalisation étaient très peu fixées, et il était souvent difficile de dire si un Français s'était ou non établi à l'étranger sans esprit de retour. On retrouve là-dessus une grande quantité d'arrêts, dans le détail desquels nous n'avons pas à entrer. Citons cependant une décision assez curieuse au sujet de la femme française qui avait épousé un étranger. Il a été jugé que bien que devenue étrangère par le fait de son mariage, elle ne devrait pas fournir de caution.
Le Français pouvait perdre sa qualité de Français autrement que parla naturalisation à l'étranger, par la mort civile par exemple. Une fois mort civilement, était-il tenu de fournir caution? Le Nouveau Denizart nous apprendque oui.
Telles étaient les seules hypothèses dans lesquelles la caution était à lacharge d'une personne autre qu'un étranger. Elles étaient exceptionnelles. En règle générale l'étranger seul la devait, mais, par réciproque, il en était quelquefois déchargé.
Cette éventualité se présentait plus souvent autrefois qu'aujourd'hui. Nos codes, tout en reproduisant quelquesunes des anciennes dispenses en ont supprimé le plus grand nombre.
Citons en premier lieu l'exemption accordée à ceux
qui avaient une contestation de nature commerciale. Le mouvement considérable d'affaires qui s'était produit au seizième siècle avait mis en lumière la nécessité d'éviter autant que possible de transporter en matière commerciales toutes les prohibtions, toutes les entraves imaginées contre les non commerçants. La caution judicatum solvi fut du nombre d«s mesures sacrifiées. Dès la fin du seizième siècle on trouve un certain nombre d'arrêts qui accordent à des commerçants étrangers l'autorisation de plaider en France sans fournir de répondant. Cette faveur s'est depuis lors généralisée de plus en plus, et a fini par passer dans la loi.
Son origine est curieuse. On ne considérait pas seulement autrefois les commerçants comme des personnes à qui on devait faciliter le plus possible les rapports continuels auxquels leurs affaires les obligeaient, et, par voie de conséquence, l'accès des tribunaux auxquels, plus que d'autres, ils étaient obligés de recourir. On voyait aussi en eux les membres d'une même société. Les diverses industries se répartissaient alors dans des corporations. Le commerce fut lui-même envisagé comme une imnnense corporation à laquelle tous les négociants de l'univers étaient affiliés. On voulut dès lors empêcher que ees sortes de co-associés, plaidant l'un contre l'autre, cherchassent à se susciter des embarras extraordinaires et invoquassent à rencontre les uns des autres, l'interdiction de se porter demandeur sans donner caution. M. Boncenne (1) croit trouver une conséquence de cet idée
JWirw de la procédure, tome IV, p
— 20 ~ dans un arrêt du ParleriM^nt de Paris, du 20 décembre 1595, rendu sur l'espèce suivante. Deux chevaliers de Malte étaient en procès. Le demandeur était de nationalité étrangère. Néanmoins la caution fut vainement réclamée par le défendeur. On décida que des hommes, liés par les mêmes vœux, confrères par leurs statuts, ne pouvaient être respectivement considérés comme étrangers. Ainsi que les chevaliers de Malte, les commerçants étaient confrères. Pas plus qu'eux, ils ne pouvaient respectivement être considérés comme étrangers. Comme pour eux enfin, le défendeur n'était pas admis à exiger du demandeur la prestation de la caution judicatum solvi. Cette exemption fut sanctionnée définitivement par deux arrêts du Parlement de ProvencedeslS juin et 22 octobre
Elle n'était pas la seule. Dans certains procès, la qualité particulièrement intéressante des parties en cause, les motifs tout spéciaux qui avaient donné naissance au litige faisaient accorder au demandeur Texemplion de caution. Ainsi, il eût été injuste d'imposer à celui qui réclamait une pension alimentaire de produire un garant pour répondre des frais. Les procès d'aliments ont toujours lieu entre parents. Ceux qui les intentent n'ont, en général, pas de crédit. Il était donc tout naturel que l'exemption de la caution leur fut octroyée. On peut voir en ce sens un arrêt du Parlement de Toulouse du 3 février 1730. ,
On admettait aussi presque universellement dans l'ancienne jurisprudence que l'étranger, possesseur en France d'immeubles en quantité suffisante pour répondre du
paiement des frais et des dommages-intérêts, serait dispensé de donner la caution. Cette règle n'était pas nouvelle. L'ancien droit l'avait empruntée au droit romain (1). 11 la transmit au Gode civil dans lequel nous la retrouvons encore aujourd'hui.
Autre exception. Elle est toute d'espèce et ne fît pas jurisprudence. Elle mérite cependant d'être citée. Un arrêtdu parlement de Bordeaux du 9 janvier 1703 décida qu'un médecin spagirique (sic), qui avait des lettres patentes du Roi pour débiter certains remèdes dans tout le royaume pouvait, sans donner la csiuiion judicatum solvi, plaider en demande contre les prévenus de contravention à son privilège.
Pourquoi cette exception ? Est-ce que, contrairement à notre législation actuelle, la contrefaçon était considérée d'une façon absolue comme un acte de commerce ? Est-ce par simple mesure de protection en faveu^r d'une personne munie de lettres patentes du Roi ? Nous l'ignorons. Toujours est-il que si cette solution particulière n'était que l'application d'une théorie plus générale et si jamais, en matière de contrefaçon, la caution judicatum solvi n'était due, l'ancien droit était privé d'une controverse qui s'est élevée de notre lemps et sur laquelle nous aurons plus tard à revenir.
La dernière exemption de caution, encore admise aujourd'hui, était prononcée en faveur des nationaux du pays avec lesquels avaient été contractés des traités abolitifs de cette formalité. 11 est à remarquer, d'ailleurs,
i. Voir infrà, 2« partie, § 8.
que la dispense ne profitait qu'aux seuls naturels des pays contractants. Les Français naturalisés étrangers dans ces pays n'avaient aucunement le droit de s'en prévaloir. Le Roi, disait-on, n'avait pas entendu les favoriser. Il n'avait entendu accorder de faveur qu'aux étrangers proprement dits, et non aux anciens Français.
A propros de ces traités, une controverse s'était élevée. Quand un traité pouvait-il être considéré comme dispensant les sujets d'un pays de la caution? Fallait-il que cela eût été expressément stipulé? Ou cette dispense résultait-elle implicitement de certaines clauses particulières?
La question s'était posée spécialement pour les traités conclus par le roi de France avec divers pays limitrophes, la Savoie, la Lorraine, par exemple, et abolissant pour eux le droit d'aubaine. Supprimaient-ils par là même Tobligation de la caution?
11 est un point certain. C'est que la plupart des auteurs qui ont parlé de Ir caution judicatum solvU Bacquet, entre autres,ront fait dans un chapitre ayant pour objet le droit d'aubaine en général. C'est donc qu'ils la considéraient comme une partie de ce droit; et, d'après cette doctrine, les traités dont nous parlons auraient eu pour effet de la faire disparaître.
Ce ne fut pas l'avis de la majorité des Parlements. Un arrêt du Parlement de Paris du 6 février 1630, un autre du Parlement de Dijon du 28 juillet 1649, obligèrent des Genevois à fournir la caution. Même jurisprudence à Tégard des Savoisiens. Arrêt du Parlement de Dijon du 4 janvier 1638. Même jurisprudence encore à l'égard des
Lorrains. Arrêt du Parlement de Toulouse du 4 février
Cette jurisprudence cependant ne se maintint pas, et, par deux décisions successives des 8 juillet 1677 et 8 août 1679, le Parlement de Dijon, revenant sur sa première doctrine, déchargea de la caution des citoyens de Genève, parce que, fut-il dit dans le& considérants, € les arrêts rendus en ressort sont exécutoires à Genève sur simple pareatis.
L'autorité royale n'avait pas été étrangère à ce revirement. Emue ajuste titre de la rigueur des premiers arrêts, elle chercha aussitôt à la tempérer. Le 24 février 1675, M. de Châteauneuf, ministre et secrétaire d'État, manda à M. Millotet, avocat général à Dijon, que Sa Majesté n^avait point trouvé juste que les juges de Saint- Lambert eussent imposé la caution à une Savoisienne.
Au reste les traités devinrent bientôt plus précis, et les hésitations cessèrent. Ainsi, au XVIII^ siècle, nous trouvons une convention conclue eu 1715 avec la Suisse, renouvelée en 1777, et portant que les Suisses seraient traités en tout comme les Français. C'était les dispenser formellement de la caution. Une troisième convention vint confirmer les précédentes. C'est le traité du 4 vendémiaire an XII, conclu entre la République française et les cantons helvétiques, et dont Tarficle 14 stipule « qu'il ne sera exigé des Français qui auraient à poursuivre une action en Suisse, et des Suisses qui auraient à poursuivre une action en France, aucun droit, caution ou dépôt, auxquels ne seraient pas soumis les nationaux eux-mêmes, conformément aux lois de chaque endroit. »
Un peu auparavant avait été signé avec laSardaigne un traité, en date du 24 mars 1760, qui dispensait également les nationaux des deux pays de fournir auprès de leurs juridictions respectives la caution judicatum solvi.
Ces traités sont les seuls que nous trouvions en notre matière dans l'ancien droit. Avec eux nous avons fini Ténumération des cas exceptionnels de dispense de caution. Revenons à la règle générale.
La caution était due de tout étranger qui intentait un procès devant un tribunal de France. Nous disons : « de tout étranger. » C'est qu'il n'y avait pas pour elle, de privilège attaché à la naissance ni à la situation. En ce temps d'inégalité nous trouvons ici une égalité parfaite.
Pour la première fois un arrêt du 7 juillet 1756 décida qu'un gentilhomme franc-comtois qui voulait plaider en France comme demandeur ne pourrait se prévaloir de sa qualité pour ne pas fournir sa caution. Plus tard, des personnalités plus marquantes encore se la virent imposer, et les décisions judiciaires rendues contre eux sont célèbres.
En 1732 le comte Golowkin, ambassadeur de la czarine, dut produire un répondant avant d'engager un procès, Ce fut un arrêt du Conseil privé qui l'y força.
Le 11 janvier 1777, par jugement contradictoirement rendu en la Chambre des Requêtes de l'hôtel du souverain, le prince de Hohenlohe dut fournir la caution, dans une action qu'il avait intentée contre M. de Nassau-Tiegers : « Pourquoi, disait à ce propos l'avocat-général Sé- «guier, pourquoi donc un souverain serait-il exempt? U
« n'est souverain que dans ses États. Sa qualité est au con- (( traireun titre déplus pour exiger de lui la caution, puisai qu'il ne serait pas possible de mettre à exécution dans € ses États la condamnation qu'il aurait encourue. »
Ces raisons sont excellentes et il n'est pas étonnant que les juges y aient fait droit. Au surplus, de nos jours, la jurisprudence est restée la même, et nos tribunaux n'ont pas hésité, lorsque l'occasion s'en est présentée, à imposer la caution à un prince régnant.
Donc, pour nous résumer, « tout étranger qui intentait « procès en France, soit qu'il demeurât au royaume ou hors «d'iceluy, était tenu bailler caution de payer le jugé ^ (1) Cette obligation existait-elle pour lui en toute espèce de procès?
En matière civile certainement oui.
En matière commerciale nous avons vu qu'il en était dispensé.
Mais en matière criminelle ?
Bacquet, dans le texte que nous venons de citer, ne parait pas admettre qu'il y eût ici motif à contestation. La caution, dit-il ailleurs, est due « non seulement en mate tièrecivile, mais aussi en matière criminelle.!» Laquestion ne lui semble pas douteuse, et il la résout sans hésitation, dans le sens de l'affirmation.
Elle était douteuse, cependant : ces mots d'un autre jurisconsulte, deBrillon, nous le font suffisamment connaître : <r En matière criminelle, dit-il, l'étranger n'est tenu « bailler caution de payer le jugé ». Brillon est tout aussi
(1) Bacquel, Traité du droit d'aubaine.
catégorique que Bacquet, mais en sens contraire* et il cite à Tappui de son opinion, un arrêt du Parlement de Dijon du 21 janvier 1612 qui avait jugé selon sa doctrine.
Nous ne voulons pas nous étendre sur cette controverse : les motifs sur lesquels s'appuient Tune et l'autre opinion appartiennent aussi bien au droit moderne qu'à lancien, et nous nous réservons de les déduire plus tard. Contentons-nous d'indiquer l'opinion qui avait prévalu.
C'est celle de Bacquet* Elle avait eu l'assentiment de Jousse et de la majorité des Parlements. Jousse cite notamment un arrêt de la Tournelle du Parlement de Paris du 10 février 1742, « par lequel, dit-il, il a été jugé con- «tre le sieur Jeurneaux, Anglais, demandeur etcomplai- « gnant du crime de rapt, qu'il donnerait caution de payer « le jugé jusqu'à concurrence de 20,000 livres, si mieux il « n'aimait déposer ladite somme. » Le même auteur cite encore un arrêt conforme rendu le 25 mai 1712 contre Marie-Anne Ravot, étrangère, dans la suite de la même affaire (1).
Nous avons dit qu'en matière civile la caution devait toujours être fournie. La règle est certaine. Son application seule a donné lieu à quelques difficultés.
Il est certains procès civils dans lesquels on avait discuté pour savoir si la caution serait ou non imposée. Ainsi dans les demandes en nullité de saisie.
L'étranger qui demandait la nullité d'une saisie-arrêt, par exemple, était-il un demandeur soumis à l'obligation
1. Paul Pont^ Revue de législation e( de jurisprudence, t. 26, p. 87.
de donner caution? N'était-il au contraire qu'un simple défendeur poursuivant l'annulation d'une voie d'exécution employée contre lui ? La question, d'une application très pratique, fut controversée. On la résolut, comme on le devait et comme on le fait encore aujourd'hui, dans le sens de la dispense de caution. L'étranger ne fut pas envisagé comme demandeur. Merlin cite notamment en ce sens un arrêt de Douai du 4 janvier 1772.
Même question dans le cas de l'étranger qui, ayant eu son navire capturé au cours d'une guerre, venait, les hostilités terminées, le réclamer en France. On ne le considérait pas non plus comme demandeur et on ne Tobligeail à donner aucune sûreté.
Ces deux hypothèse exceptées, la règle était formelle, La caution était toujours due en matière civile. A qui devait-elle être fournie ? Autrement dit, qui était en droit d'en réclamer le bénéfice ?
Ici, nouvelles hésitations, nouvelles controverses. Fallait-il dire que le défendeur étranger aurait le droit de s'adresser au juge français pour faire ordonner au demandeur, également étranger, de présenter un garant ? Devait-on décider au contraire que la faculté de demander la caution était un droit rései^vé aux seuls Français, un bénéfice de nationalité, une faveur spéciale, à laquelle les étrangers n'avaient pas le droit de participer !
Cette question, très discutée aujord'hui, semble l'avoir été beaucoup moins dans l'ancien droit. La solution la plus large paraît avoir prévalu sans trop de difficulté. On admettait que les motifs d'imposer la caution restaient les mêmes lorque le défendeur au procès était lui-
même étranger. « La loi est générale, et ne distingue « pas », disait Bourgeon, Où la loi n'avait pas distingué, les jurisconsultes ne se croyaient pas fondés à établir des catégories. « Les étrangers auxquels on doit toute « justice et protection lorsqu'ils viennent l'implorer en « France n'auraient pas plus de moyens de se faire payer « et d'exercer des contraintes Tun contre l'autre qu'un « Français qui aurait obtenu des adjudications contre « eux ; les jugements rendus en France ne sont pas plus « exécutoires dans les pays étrangers que ceux qui ont « été prononcés dans ces pays n'ont de force exécutoire « en France ; les étrangers qui plaident l'un contre Tautre « peuvent être sujets de différents Etats ; il n'est donc « pas juste que l'un ni l'autre risque les frais d'une dé- « fense légitime et nécessaire » (1).
Cette doctrine fut sanctionnée pour la première fois par un aiTêt du Parlement de Paris du 23 août 1571, dans un procès pendant entre deux Portugais.
Cette décision est très-importante. Tous les auteurs la citent, et les partisans de l'opinion qui accordait au défendeur étranger la faculté d'exiger la caution ne se font pas faute de s'en prévaloir. A-t-il réellement la portée qui lui est donnée?
Que dit cet arrêt? Que deux étrangers plaidant l'un contre l'autre seront tenus de se bailler respectivement caution de payer le jugé. Est-ce bien là notre espèce et est-il possible d'en déduire le droit du défendeur étranger à la prestation ou la caution? Nous ne le croyons pas.
1. Raviat sur Perrier. V. Merlin, Répertoire, CatUion judicatum solvL
Aux termes de l'arrêt Tobligation des deux parties est réciproque. Comme dans tout contrat synallagmatique la cause de Tune est dans Tobligation de l'autre. Le demandeur n'est pas seul obligé de donner caution. Le défendeur y est contraint aussi : car s'il perd, le demandeur se trouvera à son égard, dans la situation où il aurait été lui-même s'il avait triomphé. Il ne pourra pas, ou ne pourra que très difficilement recouvrer les frais avancés par lui, et les dommages-intérêts. Si le demandeur est vainqueur, c'est qu'il avait le bon droit pour lui, et il serait injuste de lui faire supporter définitivement les frais qu'il avait été dans la nécessité d'avancer.
Le Parlement de Paris, appelé à statuer sur une contestation entre deux étrangers avait voulu éviter que Tun des deux fût victime de l'extranéité de l'autre, et il les avait forcés tousdeux adonner un répondant. Cette solution est du reste unique. Aucun autre arrêt n'a imposé au défendeur la charge de la caution. La liberté de la défense était considérée comme un principe sacré, auquel on aurait cru attenteren n'affranchissant pas le défendeur de toute caution.
Il faut donc mettre à part la décision du Parlement de Paris, et renoncer à l'invoquer dans notre question. Nous nous retrouvons alors en présence de la presqu'unanimité des auteurs qui, nous l'avons dit, était d'avis d'étendre au défendeur étranger le bénéfice que chacun reconnaissait au Français. Voici comment ils raisonnaient. Dès que la justice française connaît d'une affaire et prononce un jugement, que ce soit entre un Français et un étranger ou entre deux Français, il est de sa dignité que
sa sentence puisse être exécutée : par conséquent, elle doit admettre les précautions légales qui tendent à empêcher que cette sentence ne soit méconnue et foulée aux pieds par la partie condamnée. Or, l'exécution de la condamnation obtenue soit par un Français, soit par un étranger, contre un étranger serait à peu près impossible sans la précaution dont il s'agit, parce que l'étranger condamné, s'il n'est pas déjà hors de France, peut en sortir d'un moment à l'autre, et se jouer alors du jugement rendu contre lui par les tribunaux d'un ptays où il n*a pas de biens qu'on puisse saisir.
Ces arguments sont mis en avant par la plupart des auteurs, et tous concluent dans le même sens, en faveur du défendeur étranger.
Nous savons maintenant dans quels procès, par qui, et à qui devait être fournie la caution judicatum solvL Disons un mot du moment' auquel elle était donnée.
Il ne paraît pas qu'on ait songé, dans les premiers temps, à déterminer à peine de nullité ce moment. C'était affaire au défendeur à juger quel était son intérêt. La caution était instituée en sa faveur, A lui de voir s'il en voulait bénéficier ou si, au contraire il accepterait la lutte avec l'étranger quelque inégale qu'elle fût ; seulement, i]ne fois son parti pris, la pratique s'employait à la faire respecter. Du jour où il avait jugé bon de demander une garantie, cette garantie devait lui être donnée. L'étranger ne pouvait faire aucun acte juridique avant de lui ^voir donné satisfaction.
« Aucune loi, lisons-nous dans le Nouveau Denizart c n'astreint l'éti^nger à offrir la caution dès l'entrée de
« la cause, en matière civile » ; — les mots « en matière « civile » n'ont nullement pour but d'établir une différence entre les procès civils et les autres ; l'auteur ne fait que statuer ici sur le plerumque fit. — « Il peut donc vala- € blement entamer Taffaire sans cela. Mais du moment € que la caution est requise Je demandeur doit la donner, « et toutes les poursuites qu'il ferait sur sa demande € sans y satisfaire seraient déclarées nulles, parce que « toutes poursuites faites contre un homme qui ne peut € pas se défendre sont réprouvées par la raison et que, « dans le cas prévu, la loi dispense celui qui est attac que de répondre avant qu'on lui ait donné caution )>.
On voit très nettement par cette citation les motifs quî ont déterminé les Parlements à placer l'exception de caution dans une situation toute spéciale parmi les autres exceptions. C'est un moyen que la pratique offrait au dé* fendeur d'égaliser les chances de combat avec le deman-^ deur. Libre à lui de ne pas en profiter. Mais, du jour où il la requérait, on aurait considéré comme une entrave à la liberté de la défense le fait de laisser le demandeur continuer sa procédure sans fournir la garantie demandée.
La jurisprudence dut cependant se modifier légèrement sur ce point à la suite de l'ordonnance de 1667.
Cette ordonnance, sans prévoir spécialement le cas qui nous occupe, traite des fins de non recevoir et des exceptions dilatoires en général (1). Et elle veut que ces fins de non recevoir et autres exceptions « soient employées
^ 1. Tit. 5 art. 5.
« dans les défenses, mais pour y être préalablement fait « droit ».
On doit donc les proposer avant toutes défenses au fond. Le tribunal statue en premier lieu sur elles, sans que sa décision sur ce point de détail puisse peser en rien sur la solution du procès. Or qu'est-ce que l'exception de la caution judicatum solvi, sinon une exception, dilatoire? Comment ne pas l'assimiler à ces exceptions puisque son but était d'arrêter l'action de l'étranger demandeur jusqu'au moment où il aurait fourni la sûreté requise par le défendeur?
La jurisprudence, après quelques hésitations, se fixa bien vite dans ce sens. On cite comme l'y ayant aidée, les conclusions prises lors d'un arrêt du 27 juin 1705. par M. Joly de Fleury, avocat général au Parlement de Paris, qui se prononça nettement en faveur de l'assimilation de la caution aux exceptions dilatoires de l'ordonnance de 1667.
A dater de ce jour le défendeur n'eut plus la liberté de la demander à tel moment qu'il lui plaisait. Il devait le * faire à peine de déchéance avant toute défense au fond.
Nous avons toujours supposé que le défendeur usait de ce moyen devant les juges de première instance. Pouvaitil s'en servir pour la première fois en appel?
Cette question est une des plus controversées de notre sujet. Même à la fin de l'ancien droit elle n'avait reçu aucune solution définitive. 11 nous faudrait donc exposer ici toute la discussion. Mais comme elle est toujours d'actualité, et qu'aujourd'hui encore elle demeure irrésolue,
force nous est d'eo ajourner l'examen à un moment ultérieur (1).
Au reste cette question de la cautioii jtidicatmi soin en cause d'appel est une source inépuisable de controverses. On s'est demandé aussi quand un appelant pouvait être tenu de la fournir, s'il fallait qu'il eût été demandeur en première instance, ou s'il suffisait qu'il eût cette qualité en appel, bien que primitivement défendeur. Le 16 Janvier 1710, la Grand'Chambre du Parlement de Paris s'était prononcée pour la première opinion. Mais on ne sai^ rait affirmer que la jurisprudence fût tout entière de cet avis, et Merlin, qui relate la question, la laisse sans réponse (2).
Supposons le demandeur étranger condamné à donner la caution. Quelle était au juste la portée de cette condamnation ? Quel engagement devait prendre la caution ? On ne peut répondre d'une façon précise à cette interrogation.
Il est évident que les magistrats avaient un pouvoir d'appréciation absolu. L'engagement qu'ils imposaient à la caution variait suivant l'importance du procès, suivant la qualité des parties, et mille autres circonstances impossibles à déterminer. Nous pouvons toutefois enregistrer la tendafice de la jurisprudence et les variations qu'elle subit.
Au début, les étrangers étaient tenus ad infinitum de la caution. Ce n'est que plus tard qu'on songea à limiter
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leur obligation. Une des premières décisions judiciaires rendues en ce sens fut un arrêt du Parlement de Toulouse du 1**' mars 1714, décidant que les étrangers pourraient faire évaluer et fixer à une certaine somme l'engagement qu'on les contraignait de prendre. Sur quoi se basait-on pour la détermination de cette obligation ? « La « caution, dit Denizart, ne répond que des dépens et « dommages-intérêts occasionnés immédiatement par la « demande injuste de celui de qui on l'exige, et non du € principal... Cette caution n'est exigée que pour empê- € cher qu'un étranger ou autre assujetti à la donner « n'abuse de son défaut de ressources pour chicaner et « obliger sa partie de lui abandonner tout, dans la crainte € des frais. L'objet est donc rempli en cautionnant les « frais et dommages-intérêts. »
Mais, lorsque les juges avaient limité à une certaine somme rengagement de la caution, il pouvait arriver que cette somme devînt insuffisante, et que les frais à faire ou les dommages-intérêts à demander nécessitassent une garantie plus grande. On admet généralement qu'il était loisible aux juges d'augmenter cette garantie au cours du procès, et selon les circonstances.
La caution, une fois fournie, était, pour le défendeur, une sûreté très appréciable. Ses biens n'étaient pas seuls à répondre de l'exécution de sa promesse. Sa personne était aussi le gage du défendeur qui pouvait au besoin le contraindre par corps.
Lorsque la caution venait à décéder au cours du procès, elle était immédiatement remplacée. Mais le juge ne pouvait procéder à ce remplacement d'office. 11 devait en être requis par le défendeur.
Lorsqu'au contraire la caution demeurait vivante jusqu'à l'issue du procès, elle n'était déchargée que par un jugement rendu en dernier ressort, ou définitif, à supposer évidemment qiie le procès se soit terminé par un jugement. En cas de transaction, la signature donnée par les parties en cause avait pour effet de délier la caution dte son engagement.
C*%st Tapplication pure et simple de la théorie de Pothier (1) sur les obligations des cautions en général : « Lorsque, dit*il, l'obligation doit, par sa nature, durer « un certain temps, quelque long qu'il soit, la caution « ne peut demander pendant ce temps, sa décharge. « Car, ayant connu ou dû connaître la nature de l'obli- € gation à laquelle elle accédait, elle a dû compter qu'elle « demeurerait obligée pendant tout ce temps. »
Nous ne nous étendrons pas plus longtemps sur l'étude de la caution judicatum solvi dans notre ancien droit. Ce. que nous venons de dire suffit à faire connaître l'origine de cette institution et les règles principales qui la gouvernaient avant le Code civil. Les règles du droit actuel que nous allons maintenant étudier ne sont que le développement de celles que nous avons énoncées. La caution judicatum solvi est née sous l'empire d'un besoin. La pensée qui l'a fait imaginer a déterminé aussi les principes qu'on devait lui appliquer. Le besoin étant resté le môme, les principes n'ont pas varié. Nous allons donc retrouver des idées déjà émises. Nous ne pourrons qu'essayer d'y ajouter quelques développements complémentaires.
1* Tratié des obligations.
Avant d'entrer dans cette nouvelle étude et pour éviter une confusion possible, disons un mot d'une caution imposée également par Tancien droit aux étrangers, mais qui n'avait aucun rapport avec celle dont nous nous occupons.
Elle était à la charge de ceux qui voulaient faire le commerce de banque.
D'après un édit de Henri II : « Est prohibé à tous « étrangers exercer fait de banque au royaume de France, a sans avoir préalablement baillé caution de gens sol- « vables de cinquante mille écus. » Cette caution, qui devait être renouvelée teus les cinq ans n'avait qu'une ressemblance avec la caution judicatum sdvi : c'est d'être comme elle imposée aux étrangers.
C'est à ce titre que nous avons cru devoir la mentionner.
LA CAUTIOI^ JUOIGATUM 80LVI DANS LE DROIT FRANÇAIS ACTUEL
« Dans tous les pays civilisés, a dit Fœlix (l),on admet « Tétranger à se porter demandeurdevant les tribunaux du € pays contre un régnicole, pour obtenir Texécution des <( obligations contractées par ce dernier, soit dans sa paf trie, soit à l'étranger. Car, comme la législation fran- « çaise refuse tout efifet aux jugements rendus à Tetra n- € ger,il fallait ouvrir à Tétranger le droit de porter « devant les juges français sa réclamation contre un dé- € biteur français. »
La première disposition par laquelle les auteurs de nos Codes ont admis l'étranger à se porter demandeur en France contre un Français est l'art. 16 G. civ., ainsi conçu : « En toutes matières, autres que celles de com- « merce, l'étranger qui sera demandeur sera tenu de « donner caution pour le paiement des frais et domma- « ges-intérèts résultant du procès, à moins qu'il ne pos- € sède en France des immeubles d'une valeur suffisante € pour assurer ce paiement. »
Le droit dont parle Fœlix est accordé ici d'une façon tout à fait accessoire. L'article en parle comme d'une
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chose ancienne, reconnue, et sur l'existence de laquelle aucune difficulté ne peut plus s'élever. Son but principal est de déterminer les conditions dans lesquelles l'étranger sera admis à exercer ce droit, et d'introduire dans la loi la disposition de l'ancienne jurisprudence qui l'astreignait à donner la caution judicatum solvi. Il est complété en cela par les articles 166 et 167 du Code de procédure civile.
Art. 166 : « Tous étrangers, demandeurs principaux « ou intervenants, seront tenus,si le|défendeur le requiert, « avant toute exception, de fournir caution, de payer les « frais et dommages-intérêts auxquels ils pourraient être « condamnés. »
Art, 167 : « Le jugement qui ordonnera la caution « fixera la somme jusqu'à concurrence de laquelle elle « sera fournie ; le demandeur qui consignera cette somme « ou qui justifiera que ses immeubles situés en France « sont suffisants pour en répondre, sera dispensé de « fournir caution. »
Ces trois articles, les seuls dans nos Codes qui traitent de notre sujet, ont donné naissance à un certain nombre de controverses. Avant de passer à leur examen, il nous faut énoncer quelques généralités sur la caution judicatum solvi.
Comme autrefois le demandeur étranger est seul tenu de fournir cette sûreté. L'imposer au défendeur eût été entraver la liberté de la défense. Aussi n'y a-t-on pas songé : « Aclor voluntariœ agit ; reus autem ex necessitate se « défendit. »
Mais nous avons vu que dans certaines hypothèses le
régnicole lui-même était soumis à Tobligation de donner caution : ainsi lorsqu'on avait affaire à un dévolutaire, et, selon la jurisprudence de certains parlements, à un cessionnaire de biens. Est-il possible de retrouver dans notre droit actuel des cas où un Français ne puisse agir sans donner une caution ?
A la question ainsi posée, la réponse affirmative s'impose. Sans vouloir parler de l'amende de fol appel qui n'est pas une caution, ni une garantie profitant à l'adversaire, nous voyons à l'art. 2185 C. civ. que le créancier inscrit sur un immeuble vendu ne peut surenchérir du dixième le prix d'aliénation de cet immeuble sans offrir au préalable de donner caution jusqu'à concurrence du prix et des charges. C'est bien là une garantie. Mais comme elle ne se rapporte pas à une instance engagée ou sur le point de Têtre on ne peut la rapprocher de la caution judicatumsolvi.
Une autre sûreté, établie par le Code de procédure civile, qui offre avec elle de plus grands rapports, est celle imposée au demandeur en requête civile. L'art. 492 C. pr. civ. dit eu effet : « La requête civile d'aucune partie, « autre que celle qui stipule les intérêts de l'Etat ne sera « reçue, si, avant que cette requête ait été présentée, il « n'a été consigné une somme de trois cents francs pour « amende, et cent cinquante francs pour les dommages- « intérêts, s'il y a lieu : la consignation sera de moitié si « le jugement est par défaut ou par forclusion, et du « quart s'il s'agit de jugements rendus par les tribunaux € de première instance, »
Des deux consignations exigées par cet article, la se-
conde au moins a de Tanalogie avec notre caution, car elle a également pour but d'assurer le paiement des dommagesMutérêls. Mais, d'une part, il s'agit là d'une somme fixée à forfait par la loi. D'autre pari, cette somme est absolument dérisoire si on la compare aii préjudice dont la requête civile a souvent pour but de demander la réparation ; en troisième lieu enfin, cette consignation ne garantit nullement le paiement des frais. Sur ces trois points, elle diffère absolument de la sûreté exigée de l'étranger demandeur.
Examinons, pour terminer,un cas dans lequel un étranger peut être astreint à donner une caution, mais qui n'a, lui non plus, aucune ressemblance avec celui qui nous occupe : € Il ne faut pas confondre, dit Coin-Delisle (1), « avec la caution judicatum solvi une autre espèce de can^ f tion que les étrangers sont obligés de fournir quand <( ils ont obtenu des adjudications à leur profit dans les € matières administratives contentieuses pour lesquelles « il y a recours au Conseil d'État. En ce cas, le décret « du 7 février 1809 ordonne que les jugements rendus à « leur profil ne pourront être exécutés pendant le délai « accordé pour ce recours qu'autant que l'étranger aura « préalablement fourni en France une caution bonne et « valable. C'est une disposition exceptionnelle qui ne « peut s'étendre à d'autres cas, pas même au pourvoi en « cassation. »
Nous avons isolé la caution judicatum solvi de toutes les institutions qu'on pourrait être tenté de mettre en
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parallèle avec elle. Etudions-la maintenant en elle-même*
Cette étude sera divisée en huit paragraphes :
V Caractère de la caution judicatum solvi;
S"" Personnes qui doivent la fournir ;
3** Devant quelles juridictions elle doit être fournie ;
4® Personnes à qui elle doit être fournie ;
5« Moment auquel on doit la demander ;
6** Procédure dont on fait usage à cet effet ;
7** Quotité de la caution ;
8** Cas exceptionnels dans lesquels l'étranger est dispensé de donner caution.
Appendices : Situation spéciale de Tétranger admis en France au bénéfice de l'assistance judiciaire.
La caution judicatum solvi d'après le projet de réforme du Code de procédure civile.
S I. — Câirttolère de la oàutlon Judioatum sollrl.
Le tribun Gary, dans son rapport sur l'article iô C. civ., disait : « L'article 16 conserve une précaution salu^ « taire qu'imposait la jurisprudence à l'étranger deman^ « deur, de donner caution pour le paiement des frais et c dommages-intérêts résultant du procès par lui intenté. » Puis, après avoir parlé de la dispense de caution établie dans les affaires commercialesi et au cas où l'étran^ ger a des immeubles en France, il ajoute : « Cette derc nière exception met à découvert le motif de la dispoc sition principale. »
Rien de plus simple donc que le but dans lequel a été maintenu la caution judicatum solvi. Les auteurs du Code civil n'ont peut-être pas été jusqu'à dire avec Baoquet :
Au cœur de Tétranger, il y a toujours soupçon de quel- « que poison caché, je n'ose pas dire : trahison. Aussi € on tient pour règle générale que la nation étrangère « détruit et mine le royaume où elle^ vient habiter. » L'opinion qu'ils professaient à ce propos était probablement plus tempérée que celle du vieux jurisconsulte, et en tous cas elle s'exprimait en termes moins acerbes. 11 n'en n'est pas moins vrai qu'ils ont considéré qu'il y aurait danger à ne pas opposer de barrière à la tentation — très grande parce qu'ils pouvaient y succomber impunément — qu'auraient les étrangers d'actionner les régnicoles, et que dans ce but, ils ont conservé sans presque y rien changer, la garantie instituée par l'ancien droit.
Mais quel caractère ont-ils entendu donner à cette garantie ? Ceci est beaucoup plus difficile à déterminer, car les travaux préparatoires ne contiennent rien qui serve à nous éclairer.
Deux caractères peuvent être attribués à la caution Judicatum soloi. Ou il faut voir en elle un moyen de protection accordé à tout défendeur, quel qu'il soit, et destiné à empêcher qu'un étranger de mauvaise foi ne l'entraîne à exposer des frais considérables dont le recouvrement lui demeurerait interdit. Ou c'est une institution d'un caractère bien plus étroit, destinée à garantir les citoyens Français, et, d'une façon plus générale, les personnes ayant en France la jouissance des droits civils, et à parer à l'inégalité dans laquelle ils se trouvent au cas de procès avec un étranger.
Dans la première hypothèse, chacun a le droit de l'invoquer. Elle est établie au profit des étrangers aussi bien
que des Français. Il suffit, pour y avoir droit, d'être actionné par un étranger devant un tribunal de France, et de ne se trouver dans aucun des cas exceptionnels de dispense de caution.
Dans la seconde hypothèse, tout change. La caution ne peut être demandée que par une classe déterminée de personnes : les Français d'une part, les étrangers autorisés à établir leur domicile en France de l'autre. Leur qualité les recommande tout particulièrement à l'attention du législateur, et c'est à eux seuls que doit profiter cette garantie.
On comprend tout l'intérêt de cette controverse. Nous aurons à y revenir plus bas lorsque nous verrons quelles personnes ont le droit de demander la prestation de la caution : nous examinerons à ce moment l'état de la jurisprudence sur ce point. La seule chose qu'il nous importe de connaître, quant à présent, est le caractère à attribuer à notre caution.
Pour nous, ce caractère n'est pas douteux. La caution judicatum solvi est un moyen de (protection accordé par la loi au défendeur pour le garantir contre la demande, souvent téméraire, quelquefois frauduleuse, de l'étranger. 11 est de toute justice que cette protection s'étende à tous les défendeurs et qu'on n'établisse pas de distinction entre les personnes jouissant en France des droits civils et les autres.
Qu'on ne nous dise pas que le droit de demander à son adversaire une garantie est corrélatif au droit de plaider sans en fournir une, et que les Français et les étrangers admis à établir leur domicile en France étant seuls à
jouir du premier de ces droits, eux seuls devaient également profiter du second. Cet argument ne porte pas. Il s'agit là de deux droits sans rapport Tun avec Fautre. Il est impossible de faire dériver le premier du second, et réciproquement. Ils coexistent dans notre législation, cela est vrai. Mais de là à dire que l'un d'eux a pu engendrer l'autre, il y a loin ; et nous ne croyons pas qu'on puisse aller jusque-là.
Bien plus* Pour soutenir que le droit de demander la prestation de la caution est un droit civil et n'appartenant qu'aux seuls Français, il faut aller jusqu'à dénaturer le but de cette institution ; il faut soutenir, comme l'ont fait certains auteurs et notamment Fœlix, que, sous l'empire du Code civil, la caution judicatum solvi n'a plus pour but de garantir le paiement des frais, que son maintien dans nos lois est uniquement la conséquence de ce que l'étranger n'a pas la jouissance des droits civils (art. H , C. civ.). Mais ne voit-on pas que soutenir une pareille thèse c'est aller à la fois contre l'esprit de la loi et contre la doctrine traditionnelle des Parlements ?
Encore une fois, ce n'est pas ici le moment d'insister sur cette question. Nous aurons à y revenir et à combattre les arguments de la jurisprudence qui, nous devons l'avouer, range l'obligation imposée à l'étranger demandeur de donner caution, parmi les conséquences de la privation de jouissance des droits civils.
Quoi qu'il en soit, nous continuerons, dans la suite de cette étude, à envisager notre caution cofnme un moyen de protection accordé au défendeur, et comme une garantie pour le paiement des frais et des dommages-intérêts.
§11.— Qui doit la caution judicatum solvi ?
La csMtion judicatum solvi est due par l'étranger demandeur. Le défendeur n'y est pas tenu. Cette vérité, en apparence indiscutable, a été cependant mise en doute au cours de ce siècle et il a fallu Tautorité de la Cour de Cassation pour lui donner une sanction définitive (1),
Le demandeur doit la caution, quel que soit son rang, quelle que soit sa qualité dans son pays. Et il n'y a pas longtemps qu'en Angleterre le roi de Grèce d'abord, puis l'empereur du Brésil y furent soumis : s'ils avaient eu à plaider en France, la même charge leur eût.certainement été imposée. On ne doit pas d'ailleurs faire de distinction suivant que le souverain agit en son nom personnel ou comme représentant TEtat qu'il dirige. La règle est géoérale ; et son application est ici toute naturelle. Si un souverain est, par définition, du moins, la personne la plus solvable de son État, elle est aussi celle contre laquelle il serait le plu^ difficile d'exécuter un jugement obtenu ; et si, par impossible il arrivait qu'il se refusât à cette exécution, il est fort peu probable qu'il se trouve-
rait piarmi ses sujets un homme de loi assez téméraire pour l'y contraindre.
Cette application, pourtant si naturelle, de la règle gé^ nérale, a été cependant critiquée. M. Laurent, en particulier (ï) ne peut se résoudre à l'admettre. Un souverain considéré comme une personne insolvable ! Un souverain
(1) Cass. 15 avril 1822.
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contraint à donner à son adversaire une garantie pour le paiement des frais! La chose lui paraît extraordinaire et il en tire un de ses arguments contre la c3i\ition judicatum solvi elle-même.
Mais, pourrait-on répondre, ce n'est pas d'hier que date cette jurisprudence. Elle a pris naissance sous l'ancienne monarchie : et ceux qui ont le plus contribué à la faire établir, l'avocat général Séguier, par exemple, ne saurait être suspectés d'avoir voulu humilier des princes souverains ni de les avoir considérés comme insolvables: loin de là. Seulement ils se sont trouvés en présence d'une règle générale, qui astreignait tout demandeur étranger à donner caution. Us se sont demandé s'il y avait une raison quelconque de soustraire les princes souverains à l'application de cette règle : ils n'ont pas hésité à répondre négativement; et ceux qui, aujourd'hui, se trouvent appelés à résoudre la même question, ont adopté la même solution. On ne peut, croyons-nous, que les approuver.
Comme les souverains étrangers, les sociétés étrangères doivent la caution. On sait les nombreuses discussions auxquelles a donné lieu la question de savoir à quelles sociétés on devrait reconnaître le caractère étranger.
Bien que ces discussions ne rentrent pas à proprement parler dans notre sujet, il est impossible de les passer sous silence.
La société est étrangère, décide-t-on en général, lorsqu'elle a à l'étranger son principal établissement. Que signifient ces mots « principal établissement »? La question est toute de fait et laissée à l'appréciation des
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tribunaux. Elle est quelquefois très difficile à résoudre.
Mais n'y aurait-il pas un autre critérium dont on pourrait user, et qui serait tiré de la nationalité des personnes qui composent la société? Lorsque toutes ces personnes appartiennent à un pays autre que la France, la société n'est-elle pas étrangère, et la caution judicatum solvi qu'on serait en droit de réclamer à ces personnes agissant individuellement ne devrait-elle pas être exigée aussi de la collectivité ?
Il est nécessaire de distinguer suivant qu'on se trouve en présence d'une société de capitaux ou d'une société de personnes — et nous comprendrons dans cette dernière catégorie mêmelescommandites par actions, c^v ï intuitus personœ y a aussi son importance.
La nationalité d'une société anonyme ne dépend en aucune façon de celle des actionnaires (1). Règle toute naturelle, et conséquence fatale de cette idée que la personne des actionnaires n'est dans ces sortes do sociétés, jamais considérée, et de ce qu'ils ne sontpas envisagés comme individus mais comme bailleurs de fonds et détenteurs de titres. La seule hypothèse dans laquelle il y aurait intérêt à connaître leur patrie serait le cas de contestation sur le lieu de l'établissement principal de la société. On y pourrait trouver alors un élément d'appréciation très utile. On saurait ainsi le pays avec lequel la société a les liens les plus sérieux et, si, aucune circons^ tance ne venait démentir la fausseté de cette induction on serait immédiatement fixé sur la nationalité de la so*
Lyon^C^Biif Journal des Sociétés
cîété. « Si une société composée de Français place son « siège social en Angleterre, quoique l'exploitation doive « se poursuivre en France, on présume assez aisément « que les associés ont employé un pur artifice en choisisce sant un territoire qui n'est ni celui de leur patrie, ni i( celui où ils se proposent d'opérer; sont-ils au contraire « Anglais, la fixation du siège social se conçoit fort bien « et on reconnaît volontiers à la société le titre que ses « fondateurs lui ont donné » (1).
Donc, dans le doute, et dans le doute seulement, comme le dit M. Chavegrin, la connaissance de la nationalité des actionnaires a son utilité. Autrement, non.
Parlons maintenant des autres espèces de sociétés, dans lesquelles la personne des associés joue un rôle, des commandites par actions, des commandites simples, et surtout des sociétés en nom collectif.
Ici tout changement dans la personne juridique d'un associé se répercute sur la société elle-même. Un associé meurt, tombe en faillite ou en déconfiture, La société en subit aussitôt la conséquence. S'il en est ainsi, s'il suffit, pour dissoudre la société, que l'un de ses membres vienne à disparaître, comment ne pas reconnaître que, leur empruntant son existence, elle leur empruntera aussi sa nationalité?
La négative est cependant admise d'une façon absolue (1). Tout le naonde pense qu'il faut considérer encore le lieu où la société a son principal établissement, et qne tous les associés fussent-ils étrangers, si son siège social est en France, elle est française.
Chavegrin. Note sans arrêt de Nancy, Sirey
Il suffit d'examiner le côté pratique do la question pour voir qu'il n'y avait pas moyeij de la trancher autrement. Si tous les associés n'ont pas la même nationalité, quels seront ceux qui donneront la leur à la société ? Les gérants ? mais s'ils appartiennent eux-mêmes à des pays différents? La majorité? Quelle majorité, celle du nombre ou celle de l'argent? Voilà bien des points qu'il eût fallu discuter et qui disparaissent avec rojiinion adoptée par les auteurs.
Et d'autre part s'il est certain que la personne des associés influe sur celle de la société, il est certain également que sa nationalité peut parfaitement se distinguer de la leur. Personne ne conteste qu'elle ne puisse avoir son établissement principal dans un endroit où ne réside aucun de ses membres. S'il en est ainsi il n'y a pas lieu de s'étonner qu'elle puisse avoir une patrie différente.
Mais, dit l'opinion adverse, se plaçant au point de vue de notre caution, le résultat ainsi obtenu est de la plus grande injustice. On dispensera de la caution des étrangers parce qu'ils agissent comme membres ou représentant^ d'une société française, alors que dans toute autre hypothèse ils seraient contraints de la donner. !Pourquoi cette faveur, que rien ne justifie? Leur qualité de membres d'une certaine société rendra-t-elle le jugement plus aisément exécutoire contre eux et assurera-t-elle davantage au défendeur la possibilité de rentrer dans ses dé-» bourses?
Sans doute il arrivera quelquefois que notre système
1. Lyon-Caen, loc, cit. ; Renault, Rev. critique^ 1885 ; ChaVegrin^ toc.cU.
détruira ou amoindrira la garantie de Tarticle 16, C. civ., mais bien rarement ; le plus souvent en effet les sociétés dont Tétablissemeet principal sera situé en France posséderont dans notre pays des immeubles ou des établissements commerciaux ou des dépôts de marchandises, quelque chose enfin qui ne laisse pas le défendeur abso* lument désarmé.
Cette considération a convaincu la jurisprudence qui, à deux reprises successives, s'est prononcée en faveur de Topinion de MM. Lyon-Caen, Renault et Chavegrin (1). Cependant un jugement plus récent du tribunal de la Seine a jugé en sens contraire (2).
Quoiqu'il en soit d'ailleurs, et pour en revenir au sujet qui nous occupe, il est certain et incontesté que la société à qui on a reconnu le caractère étranger doit subir la charge de la caution.
Au nombre des étrangers astreints à cette formalité, nous placerons encore, sans qu'il y ait d'hésitation possible à leur sujet, les anciens Français, devenus étrangers par une des causes qui font perdre la qualitéde Français*
En revanche, la femme étrangère qui épouse un Français peut plaider sans donner aucune garantie. Elle est devenue Française par son mariage, et doit être traitée comme telle.
Il est deux classes de personnes à Tégard desquelles des doutes ont pu s'élever pour savoir si elles devaient
1. Tribunal de commerce du Havre, 3 septembre 1874 ; Cour Nancy, 16 avrU 1883, Sirey, 1888. 2.18>
Tribunal delà Seine, 26 mai 1884^ Sirey
ou non la caution : lesAlgériens d'une part, les Alsaciens- Lorrains de Tautre.
Pour les Algériens — et nous rangerons sous ce nom tous les indigènes des colonies françaises qui se trouvent daii$ la même situation — il est incontestable que la dispeiise de caution leur est applicable. Il sont français. Le jugement exécuté contre eux sera exécuté en France» Donc pa8 de caution (1).
Pour les Alsaciens-Lorrains la question est toute différente. Etc^est précisément parce que, pour le point dont nous noua occupons, ils doivent être incontestablement traités en étrangers; que nous parlons d'eux dans ce chapitre.
Le traité du 1 1 décembre 1871 a étendue à TAlsace- Lorraine, comme elle l'avait été à toute TAUemagne, la convention relative àTexécution des jugements conclue le 16 avril 1846 entre la France et le grand duché de Bade« Cette convention ne dit rien sur la csmiion jtuiicatufnsolvû Les Alsaciens-Lorrains durent la donner (2).
A compter de quel moment y furent-ils astreints ? La question s*est posée devant le tribunal de Vesoul,qui Ta résolue de la façon suivante : « Les Français, originaires « des pays de TAlsace-Lorraine cédés à l'Allemagne par « le traité de Francfort, et qui y sont domiciliés n'ont pu, « tant que dure le délai à eux accordé pour opter en faveur € delà nationalité française, êtreconsidérés comme étran-
1. Rousseau et Laisney,procrfrfur« ciHtey V, caïUionjudicatumsolvi.
2. Gourde Paris (!'• Ch.) 24 février 1877* V.CÎhinet, 1877, p. 88.
cr gers : dès lors, jusqu'à Texpiration de ce délai, ils n^onl « pu être requis, lorsqu'il plaidaient comme demandeurs « principaux ou intervenants devant un tribunal français, « de fournir la caution judicatum solvi » (1).
Avec eetle dernière application nous en avons fini avec la règle générale énoncée au début : L'étranger deman-' deur doit la caution. Voyons maintenant les diverses situations dans lesquelles peut se trouver cet étranger.
Nous le prendrons dans les deux hypothèses prévues par l'art. 166. C. Pr. civ.
1** Il est demandeur principal.
2** Il est demandeur intervenant.
1** L'étranger est demandeur principal.
Nous allons passer en revue dans ce paragraphe un certain nombre d'espèces dans lesquelles on s'est demandé si l'étranger devait ou non la caution. Ces espèces peuvent être groupées en deux catégories, suivant la question à laquelle elles se rattachent.
Première catégorie : l'étranger, tout en ayant les apparences d'un demandeur, est en réalité défendeur, et partant, dispensé de la caution.
Deuxième catégorie : au nombre des cas dans lesquels l'étranger est certainement demandeur ne s'en trouve-t-il pas où la caution ne soit pas due.
Avant d'aborder le premier point, il est utile de se bien pénétrer d'un principe d'interprétation, très nettement indiqué dans un arrêt de la Cour de Nancy du 9 mars 1872 (2). « Comme tous les textes qui consacrent une
. 1.. Tribunal. de Vesoul, 19 juillet 1871, 2. Glunet. 1874, p. 76.
< exception, dit cet arrêt, les articles 166 et 167 doivent € être interprétés dans un sens plutôt restreintqu'étendu, « et il importe,^ pour apprécier la qualité dans laquelle 4t Tétranger agit, de ne pas s'en tenir aux apparences, « mais de descendre au fond des choses, et d'arriver ainsi « à la réalité. >
Cette décision était intervenue à propos d'une opposition formée par un étranger à Tenlèvement de ses meubles saisis par un Français. C'est du reste dans ces hypothèses d'opposition à saisie, et de demandes en mainlevée, ou en nullité de saisie, que notre question s'est le plus fréquemment posée.
Un étranger est saisi. Quels moyens a-t-il de se défendre contre cette voie d'exécution, et d'empêcher que, de la saisie, on ne passe à la vente. Il en a trois :
Former opposition à la saisie.
Intenter une action en main-levée, ou une action en nullité.
Il existe encore un quatrième moyen : c'est même le plus employé de tous dans la pratique. Il consiste à faire élever par un tiers une revendication. Mais ce n'est pas alors le saisi qui est demandeur, et nous devrons examiner à part ce cas tout à fait spécial. Tenons-nous en aux trois premiers moyens.
Il est évident que l'étranger a toutes les apparences d'un demandeur. C'est lui qui assigne, c'est à sa requête qu'est délivré l'exploit d'ajournement, c'est donc lui qui engage Taction. Et cependant fait-il autre chose que se r défendre contre les voies d'exécution employées .contre lui? Il y a des cas où on ne peut se défendre qu'en atta-
quant. Ceux-là sont du nombre, et il faudra appliquer à l'étranger qui se trouvera dans un de ces cas les mêmes règles que s'il était réellement défendeur.
Les auteurs Tont bien entendu ainsi^ (1) la jurisprudence également. L'arrêt de Nancy que nous citons plus haut, nous dit : « Qu'en s'opposant à la saisie de ses meu- « blés, un étranger qui peut se dire locataire des lieux, « ne fait que se défendre ; et en se défendant, il se dé- « fend ex neCessitate contre une attaque, contre un trou- « ble qui l'oblige à ester en justice : d'où la conséquence « qu'il ne doit pas la caution judicatum solvi, cette caution « n'étant due que par l'étranger qui, volontairement, in- « tente un procès, aux conséquences duquel il serait trop « facile d'échapper, si cette caution ne donnait à son ad- « versaire une rassurante et préalable garantie ».
Ce qui a été jugé pour l'opposition à saisie l'a été également pour les demandes en nullité et en main levée. Remarquons que le domaine de ces deux sortes de demandes est sensiblement plus large, car il comprend également la saisie-arrêt à laquelle il n'est pas possible de former opposition.
Si la jurisprudence est certaine sur ce point, il est des motifs sur lesquels elle s'appuie qui ne nous paraissent pas absolument concluants. Ainsi nous voyons dans un jugement du tribunal de la Seine du 5 août 1879 (2) que la caution n'est pas due dans une demande en main-levée de saisie-arrêt, (( cette demande n'étant au fond qu'une
1. V. Demolombe, tome I, p. 70. Âubry et Rau, tome YOI» p. 128.
Clunet,i879,p
f défense anticipée contre la demande en validité qui doit « S0U8 peine de nullité, être formée dans le délai de hui- « taine ». S'il fallait en croire cette décision, la demande en main-levée de saisie-arrêt devrait toujours être formée dans la huitaine, délai maximum^ qui sépare la saisie-arrêt de la demande en validité, et, en tous les cas, elle devrait toujours être intentée avant cette dernière demande. 11 ne nous semble pas que ce soit là l'exacte vérité. Il est très peu de demandes en main-levée de saisiearrêt qui soient formées au lendemain ou au surlendemain de cette saisie elle-même. La plupart du temps, dans la pratique, ce n'est qu'après et bien après que toute la procédure de saisie-arrôt, opposition, dénonciation, et contre-dénonciation, est terminée, que la partie saisie engage sa demande en main-levée ou en nullité. Serait-ce une raison pour lui imposer,si elle est étrangère, la charge de la caution? Est-ce le délai au bout duquel elle intente sa demande qui détermine la qualité qu'elle doit y avoir ? Défenderesse dans un cas, elle serait demanderesse dans l'autre ! Cette doctrine, que paraît adopter le jugement précité du tribunal de la Seine, ne nous semble pas admissible ; et nous déclarerons sans hésitation que,quel que soit le temps au bout duquel la partie saisie intente sa demande en nullité ou en main-levée, elle n'en doit pas moins être envisagée comme défenderesse, et échapper à la nécessité de la caution (1). Il y a un certain nombre de cas dans lesquels Tétran-
1. V. en ce sens, tribunaux de la Seine 22 janvier 1876. Clunet, 18T7, p. 142, V. aussi Merlin, Coin-Delisle, etc.
ger est opposant à une action engagée, ou forme une demande en main-levée, comme celle, dont nous venons de parler, et où il a été également décidé que la caution n'était pas due.
Il en est ainsi pour l'étranger qui demande la main* levée d'une opposition à la délivrance d'un legs (1),
Pour qu'il y ait exemption de caution, dans les demandes en main-levée en nullité de saisie, il faut évidemment que cette saisie ait été pratiquée sur Tétranger luimême (2). Si elle l'avait été sur un tiers il serait un véritable demandeur, agissant dans son propre intérêt, et uniquement pour se faire attribuer tout ou partie des objets saisis. Et ceci nous amène à parler des demandes en revendication-
Nous avons dit que ces demandes étaient le moyen le plus généralement opposé aux saisissants. On ne peut les considérer néanmoins comme des défenses à la saisie. Emanant d'un tiers non intéressé dans le procès, elles sont de véritables demandes, et celui qui les forme subit la règle ordinaire et doit donner caution. La jurisprudence et les auteurs sont fixés en ce sens. La Cour de Nancy s'est cependant prononcée pour l'opinion contraire (3). c La f caution judicatum solvi, dit cet arrêt, n'est pas due par « l'étranger qui demande la nullité d'une saisie prati- € quée contre une autre personne sur des meubles gar-
mars 1872. D
€ nissant une maison dont il est locataire par bail enre- € gistré : en s'opposant à la saisie, il ne fait que se déff fendre. > Cette solution no nous parait pas acceptable. On ne saurait appeler défendeur celui qui n'a pas d'ad* Tersaire direct. Pour être défendeur il faut avoir été assigné. Dans notre cas l'assigné c'est la partie saisie. Le revendiquant est un tiers. Il ne se défend pas ; il agit; il doit la caution, t La demande en revendication n'est pas « un acte de défense légitime contre des poursuites dont € on est personnellement l'objet; cette demande est une c déclaration d'hostilité à un tiers, le saisissant, qui exé- € cute le mobilier dont son débiteur est nanti > (1).
Nous avons supposé jusqu'ici l'étranger sous le coup ^'une saisie. Renversons maintenant l'hypothèse. Supposons qu'il poursuive et exécute un Français, et se trouve demandeur à la saisie, mais défendeur à la demande en main-levée en nullité intentée par son débiteur. Doit-il la caution?
La question a été très vivement discutée en doctrine. 11 n'y a pas, sur ce point, moins de trois opinions. D'après les uns, l'étranger conserve toujours la qualité de demandeur, et doit la caution. Les autres au contraire lui dénient cette qualité, et le dispensent de la caution. Enfin un troisième système, imaginé par M. Dalioz distingue suivant que la saisie est pratiquée en vertu d'an acte authentique ou de tout autre acte.
Trib. de la Seine, 16 juin 1880. V. Glunet 1882, p
Sans doute, dit on, dans la première opinion, en droit strict, le Français est en apparence demandeur. C'est lui qui assigne le poursuivant en nullité ou en main-levée de saisie. Mais ne voit-on pas qu'en réalité, le véritable demandeur, c'est l'étranger. C'est lui qui demande à pouvoir poursuivre. Il est, a dit un des auteurs qui ont ad* mis cette manière de voir, « l'impétrant en contrainte, 9 (Joccotton).^
A cela on répond, dans la deuxième opinion : l'étranger, dans notre hypothèse, est défendeur. Et en effet, de deux choses l'une. Ou il poursuit en vertu d'un titre exécutoire, et alors la question ne se pose même pas. « S'il saisit en « vertu d'un titre exécutoire, écrit Boncenne, il n'aura (H point de caution à fournir. Ce n'est pas un demandeur « qui agit afin d'obtenir une condamnation : c'est le sou* c verain qui mande et ordonne à ses officiers légalement c requis de prêter leur ministère pour l'exécution du ti* c tre ». Ou au contraire l'étranger poursuivant n'a pas, contre le régnicole, de titre exécutoire. 11 n'en n'est pas moins défendeur. Car il s'agit ici non pas d'une demande en condamnation, mais de l'exécution d'une convention. Le Français poursuivi qui demande la nullité ou la main levée des poursuites doit évidemment arguer de nullité ou d'un vice quelconque contre l'acte en vertu duquel les poursuites sont exercées. Son action est une véritable demande. L'étranger ne fait qu'y défendre : donc, pas de caution.
Cette opinion est adoptée par la majorité des auteurs : et cependant le premier système lui répond, victorieusement selon nous,voici comment :
*WHi-^ ■
L'étranger^ nous dit-on, qui se présente avec un titre exécutoire, agit sous le couvert et avec la protection du chef de l'État. Que le débiteur s'oppose à la mise à exécution de ce titre, il sera évidemment demandeur. Appeler demandeur l'étranger serait possible si le titre était susceptible d'être contesté? £t il est exécutoire ! Cela est vrai : mais n'est-il pas vrai aussi qu'on peut opposer à ce titre soit la novation, soit la compensation, soit nn autre moyen ? L'étranger qui le produit n'est pas aussi à l'abri de toute défense qu'on veut bien le dire. En s'en servant il doit prouver son droit d'en user. Il est donc le véritable demandeur.
Et d'ailleurs, qu'il s'agisse d'un titre exécutoire ou d'un acte sous seings privés ne voit-on pas la contradiction qu'il y a entre l'opinion que nous combattons et celle que ses partisans eux-mêmes professaient dans l'hypothèse précédente. Ici c'est le Français qui poursuit, l'étranger qui demande la nullité ou la main-levée de la saisie. Le Français est demandeur,rétranger défendeur. Pas de doute. Pas de distinction suivant que le Français a ou non à sa disposition un titre exécutoire. Auteurs et arrêts sont unanimes. Et dans le cas que nous examinons en ce moment on soutiendrait la doctrine contraire ! L'étranger serait défendeur,et le Français demandeur! La contradiction est flagrante et suffit à faire tomber l'opinion adverse.
Au reste, la question nous parait très simple, et bien inutile à discuter. Elle a été très nettement posée par M. Joccoton (1). « Lorsque l'étranger poursuit sans contes-
(1) Revue de législation et de jurisprudence. T. 43.
« tations le recouvrement de sa créance, nul doute qu'il <( ne soit affranchi de la caution. Car vraiment dans ce « cas il n'y a ni demandeur ni défendeur. Mais si la par- « tie saisie porte devant la justice les exceptions qui lui < appartiennent contre les poursuites dont elle est Tob- « jet, alors il n'est plus possible de soutenir qu'il n'y a M pas là un demandeur, et ce demandeur, nous l'avons « dit, c'est le créancier poursuivant ; si ce créancier est un « étranger, nous ne voyons pas pourquoi il ne serait pas « soumis à la caution ».
La contradiction existant entre ces deux opinions d'une part, et d'autre part la distinction proposée par la deuxième d'entre elles, ont inspiré à M. Dalloz un système mixte, qui n'a fait fortune ni en doctrine, ni en jurisprudence.
D'après lui, il faudrait attribuer à l'étranger une situation différente dans le procès suivant que l'acte en vertu duquel il agit est authentique ou sous seings privés. Dans le premier cas, il serait défendeur et dispensé de éaution. Dans le second, au contraire, agissant pour le recouvrement d'une créance non prouvée authenliquement, il serait demandeur et devrait garantie.
Cette opinion, disons-nous, n'a pas réussi. 11 est assez éti'ange de faire reposer la qualité d'un plaideur dans un procès non sur le but qu'il poursuit, mais sur . l'acte dont il se prévaut.
. Il ne nous reste plus, pour terminer notre première
.série d'hypothèses, qu'à parler de deux cas qui peuvent
être douteux, celui où l'étranger défendeur suit Tins-
tance pour faire annuler une action engagée contre lui, et celui où il est demandeur reconventionnel.
Un régnicole actionne un étranger. L'assignation lancée, il s'arrête et suspend sa procédure. L'assigné serat-il tenu de rester, pendant tout le délai légal, sous le coup de ce procès que le demandeur peut^ à sa fantaisie, reprendre ou abandonner? Evidemment non. Il a le droit de se porter à son tour demandeur, de forcer son adversaire à exposer les moyens dont il comptait user et de le faire, s'il y a lieu, déclarer mal fondé en sa demande. Cesse-t-il alors d'être défendeur et doit-il la caution ?
Il est universellement admis que non. 11 n'entreprend pas^^n procès nouveau : il suit l'audience aux lieu et place du demandeur négligent ou témérajire. 11 se défend eu attaquant. Mais il n'en continue pas moins à se défendre (1).
Même question lorsque l'étranger, primitivement défendeur, se porte, au cours du procès, demandeur reconventionnel. Même réponse admise par tous (2). La demande reconventionnelle n'est plus, à vrai dire, un moyen opposé à l'action principale : elle est une véritable demande et peut avoir une source toute différente et se baser sur des moyens entièrement distincts. Elle est tout de même née à l'occasion de cette action. Le régnicole, demandeur principal, ne saurait se plaindre d'avoir à défendre à Tinstance reconventionnelle. C'est lui qui l'a suscitée. A lui à en supporter les conséquences.
2. Demolombe, T, 1, p. 360. Dalloz, Jurisprudence générale, etc.
Bans toutes les espèces ênwBBàftéos jusqu'ici, la qualité en laquelle agissait Tétranger était aiotMCuë. Il en est d'autres où cette qualité est incontestée, où te waï point douteux est de savoir si, demandeur, et non dispensé fo^ mellement par la loi de la caution judicatum solvi, il doit cette caution.
Supposons, par exemple, l'étranger cessionnaire d'un Français et agissant en vertu du titre cédé. Aucune dé^ cision judiciaire n'a été rendue sur cette hypothèse. Il ne semble pas d'ailleurs que la solution puisse être contestée. L'origine de la créance qui motivé Faction du demandeur importe peu. Comme, malgré la nationalité du cédant, l'étranger n'en conserve pas moins sa qualité, la caution devra être fournie (1).
ï^our le même motif, on doit admettre que lorsqu'un Français se trouve cessionnaire d*un étranger et agît comme tel, il n'a à donner aucune sûreté. Exception seulement s'il est prouvé que la cession n'est pas sérieuse et n'a été faite que pour éviter la prestation de la caution (î).
Dans un autre ordre d'idées, l'étranger qui forme une demande en collocation dans un ordre ou une contribution n'est pas tenu de la caution^ Cette demande n'a en effet aucun caractère contentieux. Si l'acte qui la contient doit, comme tout exploit introductif d'instance, contenir constitution d'avoué, il n'est pas moins vrai que personne en particulier n'a à y défendre, et que, si la
1. Dalloz, Jurisprudence générale. Caution c judic. solvi. » Garsonnet, Procéda civile^ t. L 2.Ibi(L
production est rejëtée, la partie saisie, n'ayant exposé aucun frais, n'aura pas à en supporter.
ir n'en sera pas de même si, lors du règlement provisoire de cet ordre ou de cette contribution, l'étranger élève des contestations. Il y alors litige proprement dit. Le contestant force les parties contestées à avancer des frais dans lesquels elles pourront ne pas rentrer. On comprend que la jurisprudence l'astreigne à la presta» tion de là caution.
Lorsque l'étranger demande Texequatur d'un jugement qu'il a obtenu hors de France, quelle solution admettre? Faut-il une caution ? Pourquoi pas? La demande en exequatur ne présente-t-elle pas tous les caractères d'une demande ordinaire ? N'est-elle pas tout aussi coûteuse que les autres? La loi la traite-t-elle jamais d'une façon particulière ? A quoi bon octroyer à l'étranger une faveur que rien ne justifie? Les tribunaux l'ont bien compris ainsi, et tous ont admis la doctrine de Taftirmative : les auteurs de même (1).
Il n'y a qu'un seul cas dans lequel la solution contraire soit acceptée, également sans difficulté. C'est lorsqu'il s'agit d'un jugement rendu à l'étranger en matière commerciale. Cette exemption se rattache à la dispense générale de caution établie dans les contestations commerciales.
II est maintenant un ensemble d'hypothèses dans lesquelles notre caution est imposée» qui feront l'objet d'une
II: V
étude ultérieure, mais dont nous devons, dès à présent, dire quelques mots. Nous voulons parler de TappeK
On n'a jamais douté que Fétranger, lorsqu'il est. demandeur en appel, ne doive la caution. Les raisons pour Ty astreindre sont les mêmes que devant la juridiction du premier degré. On pourrait même ajouter un argument a fortiori tiré de l'augmentation considérable des frais. ^
La difficulté en cette matière porte sur le point de sa* voir qui est demandeur. Doit-on traiter comme tel celui qui lance l'acte d'appel et suit Tinstance, quelle qu'ait été sa qualité lors du procès attaqué? Doit-on au contraire établir des distinctions suivant cette qualité? Les auteurs et les arrêts sont unanimes à admettre cette deuxième opinion. Voyons ces distinctions.
Et d'abord, l'étranger défendeur en première instance et appelant doit-il donner caution? Il semble bien que non. Il ne fait, dans l'appel, que développer ses moyens de défense primitifs, auxquels, parfois, il en ajoute de nouveaux. C'est une défense portée devant des juges d'un rang plus élevé, mais une défense. On n'y doit apporter aucune entrave.
Mais, répond M. Joccotton, dans l'appel, les rôles des parties sont intervertis. Le défendeur devient demandeur* La loi impose la caution au demandeur en général, sans distinction. Pourquoi être plus scrupuleux qu'elle, inventer des exceptions à une règle qu'elle a faite absolue? Cette opinion n'a pas prévalu. Son auteur même n'a pas insisté pour la faire adopter. Après l'avoir exposée, il côùfesse que depuis un arrêt du Parlement de Paris du
16 janvier 1710, la doctripe contraire a été toujours admise, et il finit lui-même par s'y ranger.
L'étranger est demandeur en première instance et défendeur en app^l. Il n'a pas non plus de caution à faurnir. On pourrait contester cette solution en disant : dan? la première hypothèse on le dispensait également de caution, sous prétexte que, défendeur en première instance il continuait à l'être en appel. Dans là deuxièime on Texempte encore et aussi parce qu'il est défendeur en appeh Mais quîind donc est-il demapdeur?
Ces deux solutions paraissent bien en effet, impliquer une contradiction. Il n'en est rien ; si» (}^ns le premier cas^ l'étranger appelant ne saurait être logiquement traité comme demandeur, dans la deuxième hypothèse on nç peut non plus le considérer comme tel. Qu'il l'ait été en première instance, fort bien ; qu'en appel, malgré sa qualité apparente de défendeur, ^n véritable caractère, soit celui de demandeur, c'est possible. Mais de là h lui imposer toutes les charges inhérentes à cette qualité, à le forcer notamment à donner la caution, il y a loin. Ce n'est pas lui qui force son adversaire h exposer les frais d'appel. Demandeur, il l'a été en première ins* tance. Aussi a-t-il foprni la caution. En appel, quoique défendeur il reste néanmoins l'auteur primitif du litige. Mais cette nouvelle instance, ce n'est pas lui qui l'a engagée. On ne saurait dire qu'il a intenté un procès téméraire, puisqu'une fois déjà il a gagné ce procès. On ne doit doqc pas, de l'avis général, l'obliger à maintenir devant la Cour, la garantie que lui avaient imposée les joges du premier degré.
Ceci posé, quand Tétranger appéïatil auta-l-il à fournir caution ? Dans la troisième hypothèse possible, celle où, demandeur en en première instance, il continue à l'être en appel. Il y a alors présomption que sa cause est mauvaise. Il est de toute équité de l'astreindre à la caution (1).
Voilà pour l'appel. Que décider en cas de pourvoi en cassation et de requête civile?
Faut-il établir ici une règle générale, et dire, soit que l'étranger est toujours tenu à donner la caution, soit que cette obligation ne lui incombe jamais? Faut-il au contraire maintenir la distinction établie pour l'appel ? Chacune de ses opinions a trouvée des partisans.
Tout d'abord, M. Coin-Delisle (2) a voulu faire admettre qu'aucune garantie n'était due : « La propriété, dit-il, « ou le droit qui faisait Tobjet du litige est acquis à la « partie qui a gagné son procès. Celui qui l'a perdu n'a « plus, comme sur l'appel, à défendre ce droit ou cette « propriété ; il a désormais, si l'on peut ainsi parler, à « reconquérir ce qui est devenu le droit d'autrui ; il a « donc perdu, par la décision souveraine, sa qualité de « défendeur au fond ». La question nous semble avoir été déplacée par M. Coin-Delisle. Elle est beaucoup moins restreinte qu'il ne le fait entendre. Elle se borne à l'interrogation suivante : dans le pourvoi en cassation, dans la requête civile, le demandeur expose-t-il son adversaire à des frais? Oui. La caution doit donc être fournie par l'étranger qui sera reconnue demandeur. C'est du reste ce
Jouissance des droits civils, p
w^Tirr-"
qu'admettent tous lesauteurs. Lajurisprudence, en France du moins, n'a jamais eu à se prononcer sur ce point.
A présent, devrons-nous étendre à la requête civile et au pourvoi en cassation les distinctions introduites sur l'appel? Nous uq voyons aucune raison de les écarter.
La jurisprudence belge s'est prononcée cependant en sens contraire. Un jugement du tribunal de Gand du 12 août 1836 a décidé que l'étranger, originairement défendeur, qui se pourvoit en cassation d'un arrêt rendu contre lui, est tenu de la caution : et dans des arrêts des 8 mai et 5 juin 1859, la Gourde cassation belge a jugé d'une façon absolument générale, que, le recours en cassation formant une instance nouvelle, distincte des instances antérieures, un étranger, demandeur en cassation, était tenu de fournir caution, alors même qu'il n'en avait pas été requis en première instance et en appel (1).
Chez nous les auteurs, Dalloz notamment, sont d'avis d'étendre aux deux hypothèses dont nous nous occupons^ les distinctions établies pour l'appel, et nous nous ran-^ geons à cette opinion.
Un mot enfin de l'étranger demandeur en tierce oppo* sition. Il est certainement obligé à la caution. G'est un demandeur véritable. Aucune raison de dispense ne milite en sa faveur. Il doit subir l'application de la règle (2),
2^ L'étranger est demandeur intervenant.
Il y a deux manières d'intervenir dans ces procès. On peut, pour secourir l'une des deux parties, pouf apporter
i. Glunet, 1881, p.
â. l}allo2) J. G.
àsesargunieqlsun appoint nouveau, venir volontairement se mettre à ses côtés dans le litige, et combattre avec elle l'adversaire commun. On peut aussi être appelé par cette partie qui, sentant Timpossibilité de gagner son procès, si elle n'est pas assistée d'une autre personne, assigne cette personne et lui fait prendre ainsi de force dans l'action engagée une place qu'elle ne semblait pas vouloir occuper de gré.
Quelque soit la façon dont on intervientdans l'instance, si c'est en faveur du demandeur, on se trouve constitué aux yeux du défendeur, demandeur intervenant. Il semble donc que la disposition du Code civil s'applique aussi bien à |runê qu'à l'autre des deux hypothèses prévues. En est-il réellement ainsi?
Pour le premier cas, pas de doute. L'étranger intervient dans le procès librement, volontairement. U y intervient pour assister le demandeur, dans un intérêt manifestement hostile à celui du défendeur. Si ce dernier perd, il aura à payer les frais de la demande en garantie aussi bien que ceux de l'instance principale. 11 est donc de toute équité qu'il puiçse exiger de ce second adversaire la garantie imposée au premier. Ce droit ne lui est contesté par personne, en théorie ni en pratique.
La seconde question, celle de savoir si l'intervenant forcé doit la caution, n'a pas été résolue aussi facilement.
Pigeau, (1) avec une sévérité peut-être exagérée, soutient qu'il ne faut admettre aucune distinction. Intervenant forcé> l'étranger n'en est pas moins demandeur in-
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fervenant. Aux termes de la loi, tout demandeur inter-» venant étranger doit la caution : il faut donc la lui imposer.
Les auteurs ont, depuis longtemps, adopté la solution contraire, et la jurisprudence a suivi ce mouvement. 11 ne s'agit pas ici, ont^ils fait remarquer avec raisoui d'un véritable demandeur^ mais bien plutôt d'un défendeur, appelé en justice par le demandeur, destiné à l'assister, et à consolider par sa présence ses prétentions peut-être chancelantes. Il n'a pas été mêlé de son plein gré au litige. Ce n'est pas de lui-môme qu'il a exposé le défendeur à des frais nouveaux. Il l'a fait parce qu'il y a été obligé. Dès lors, pas de caution. MM. Rousseau et Laisney ont résolu très exactement la question : « L'étranger interve- « nant, disent»ils,doit la caution judicatumsolviMais alors t il faut que son intervention ait lieu spontanément, dans « son intérêt particulier ou dans l'intérêt du demandeur, <( sans qu'il ait été appelé en cause par l'une ou l'autre « des parties. Autrement il serait défendeur à la demande « d'intervention, et par suite dispensé de fournir cau- « tion » (\).
Môme solution dans un arrêt dé Gand du !•' juillet 1873 (2). « L'étranger demandeur, dit cet arrêt, peut être « dispensé de fournir la caution judicatum solvi quand « rintérèt des co-demandeurs belges exige sa présence au « |)rocès, de telle sorte que s'il était déclaré non-receva- « ble faute de fournir la caution, il serait réassigné en
V, Clupet, 1878, p
« intervention par les demandeurs. Mais il n'est pas re- « cevable à se prévaloir de cet intérêt de ses co-deman- « deurs, et, dans le silence de ceux-ci, il doit être con- « damné à fournir la caution ».
Cet arrêt développe fort bien les motifs qui rendent nécessaire la dispense de caution. Si l'on contraignait l'intervenant forcé à la donner, et que, pour une raison quelconque, il ne pût satisfaire à cette obligation, le demandeur principal, au regard duquel il ne serait jamais qu'un défendeur, ne manquerait pas d'en tirer avantage contre lui : ou, s'il ne le faisait pas, son propre intérêt se trouverait compromis, puisque le secours qu'il attendait ne lui serait pas apporté.
Cette question est la seule qui se pose sur la situation de l'étranger demandeur intervenant. Avec elle nous avons terminé ce quejnous avions à dire sur les personnes tenues de donner la caution.
S 2. — Devant quelles juridictions est fournie la caution judicatum solvi?
La caution judicatum solvi doit être fournie devant toutes les juridictions. Le principe est absolu. La loi n'y apporte qu'une dérogation, en faveur des afiTaires commerciales. Occupons-nous pour le moment de la règle.
L'étranger demandeur en justice de paix doit la caution (1). Vainement objecterait-on que l'article 166 C. pr. civ. qui édicté cette obligation, se Irouve au titre où il est
1. Carré (sur Chauveau), Coin-Delisle, Jouissance des droits civils p. 76, Rousseau et Laisney, loc. cit., etc.
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parlé de la procédure devant les tribunaux ordinaires, que par conséquent il est étranger à la procédure des justices de paix, et que les étrangers peuvent plaider devant cette juridiction sans fournir de garantie. Cet argument n'aurait aucune valeur. Ce n'est pas le Code de procédure qui a établi à Tenitontre des étrangers l'obligation de la caution. Ce n'est à un article du Code de procédure qu'il faut se référer pour savoir quand il y a lieu d'ordonner ou de repousser la prestation de cette sûreté. Elle a été introduite dans la loi par l'art, 16 C. civ. Cet article est général, et s'étend à toutes les juridictions. Ne soyons pas plus restrictifs que lui et n'établissons pas d'exceptions quand lui-même n'en a pas reconnues.
Si Ton élève des doutes au sujet des justices de paix, que ne dira-t-on pas pour les tribunaux administratifs ? Et cependant ici, aucune hésitation ne s'est jamais trahie dans la pratique. On a toujours décidé que devant tous les tribunaux administratifs la caution était due. Ainsi le Conseil d'État, par décision du 23 janvier 1820, a admis que l'étranger qui voulait faire réformer par lui une décision ministérielle était obligé de la fournir (!)•
La seule difficulté sérieuse que nous ayons à étudier sous ce chapitre s'élève à propos des tribunaux de répression. Une controverse très-vive s'est engagée sur le point de savoir si la caution était due ou non devant ces tribunaux; l'affirmative aaujourd'hui complètement prévalu.
Il y a eu sur ce point trois opinions.
J . Dalloz, J. G,
L'une> tout à fuit absolue, nie formellement lâ nécessité de la côtition. La deuxième, au contraire, Taffit^me. Quant à la troisième, elle distingue suivant qu'on plaide au crimihel où au correctionnel. Un mot de chacune d'elles.
C'est Coffinière qui s'est fait le champion de la liberté absolue. Plusieurs décisions judiciaires se sont rangées à cet avis. Nous citerons notamment un arrêt de Paris du 5 février 1840. Cette doctrine a mis en avant trois arguments, aisément réfulables :
rti — Aucun texte dans le Code d'Instruction criminelle ne reproduit les articles 166, 167, C. pr. civ. Pouvonsnous étendre au pren^ier de ces Codes la disposition particulière du second? Sans doute, dit M. Pont, ce on pour- « rait dire qu'en thèse générale les dispositions parti- « bUlières du droit civil ne doivent pas être étendues e aux tnatières criminelles, réglées par une législation « ispéciale ; on pourrait ajouter que l'effet immédiat de « la protection que les lois françaises accordent aux rt étrangers admis à flier leur résidence sur notre ter- (( ritoire, doit être dé leur laisser la faculté de poursul- « vre là répression des délits qui peuvent compromettre K( leurs personnes ou leurs biens, et que cette faculté <K serait souvent illusoire si l'on exigeait que les étran- (f gers fusseùt Soumis à donner caution comme en maa tière tivile. * Mais ce qu'il faut voir avant tout, c'est si les motifs qui, en matière civile, ont fait établir cette caution subsistent en matière criminelle. Eh biehi nous les retrouvons tous. Là aussi, l'étranger peut intenter des procès téméraires. Là aussi il peut exposer un pàrti-
culier ou TÉtat à des frais dont le recouvrement serait purement illusoire. Là aussi enfin il peut encourir une condamnation à des dommages-intérêts, aupaiement desquels il lui sellait trop aisé de se soustraire. Pour toutes ces liaisons, on doit, comme en matière civile, lui imposer la caution.
6. — Nous voyons à Tart. 1, C. Inst. crim., que Tactioii en réparation du dommage causé par un crime, par un délit, ou par line contravention peut être exercée par tous ceux qui ont souffert de ce dommage. Cet article, nous dii^ôn, met-il les étratigers dans une situation spéciale ? Paî*aljfse-t-il leur action par l'exigence d'une sûreté ? En aucune façon. Donc,ed matière criminelle, pas do caution.
Mais cet art. î, C. Inst. crim., n'est que le corollaire de Tart. 1382, C. civ., aux termes duquel tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui tin préjudice oblige TauteUr du dommage à le réparer. Ce dernier article déroge-t-il à l'article 16 du même Code? Nullement : « Po^teriores leges ad priores pertinent, nisi contrariœ sint. y>
c. — Obliger l'étranger demandeur devant les tribûtlàUx de répression à donner cette garantie, c'est faire obstacle à la faculté accordée à tous de poursuivre en dommages-intérêts les auteurs d'un crime ou d'un délit qui a porté préjudice.
Cet argument, le seul discutable des trois, a donné naissance à l'opinion mixte de M. Chauveau, à laquelle nous faisions tout à l'heure allusion. Cette opinion 'distingue suivant qu'on se trouve au criminel ou au correc-
tionnel. « Si, dit M. Chauveau, il s'agit d'une action au « grand criminel, l'action publique appartient au minis- « tère public seul. L'étranger porte sa plainte. S'il veut « de plus se porter partie civile, il devra donner cau- « tion, parce qu'évidemment son action n'aura pour but « qu'un intérêt pécuniaire. Mais, en matière correction- « nelle, si, sur la plainte de l'étranger, le ministère pu- « blic ne poursuit pas, ou que cet étranger veuille assi- « gner directement le prévenu, aucune caution ne peut « lui être demandée. » Et, en faveur de cette dernière assertion, le grand argument de la liberté que doit avoir tout homme de demander réparation du préjudice à lui causé par un crime ou un délit.
Mais nous ne contestons pas qu'un étranger ait le droit de se faire indemniser du dommage qu'il a éprouvé. Nous ne lui retirons pas ce droit. Nous ne faisons qu'admettre une précaution légitime contre son exercice, et pour le cas où cet exercice ne serait pas justifié. Le droit dont on nous parle, droit naturel et incontestable, ne l'est pas plus devant les tribunaux de répression que devant les tribunaux civils. Aux termes de l'art. 3, C. Inst. crim,, l'action en réparation du dommage peut être portée aussi bien devant ces derniers tribunaux que devant les premiers. Or, il est certain et hors de doute que la partie lésée, demanderesse en indemnité devant la juridiction civile, devrait fournir la caution judicatum solvi. Et on voudrait soutenir que devant les tribunaux de répression, elle échapperait à cette obligation 1 II y a là une contradiction qui suffit à faire tomber d'elle-même l'opinion que nous combattons.
M. Gbauveau met en avant un deuxième argument. La disposition de Part. 3, C. civ., qui soumet l'étranger habitant le territoire français aux lois de police et de sûreté est forcément réciproque. Si l'étranger calomniateur, escroc ou faussaire peut être poursuivi en France et par un Français, il est bien juste que si, à son tour, il se trouve victime de calomnies, d'escroqueries ou de faux, il ait le droit de poursuivre devant les tribunaux français l'auteur de ces délits. N'est-ce pas, encore une fois, paralyser ce droit que ne l'accorder que moyennant Tapport préalable d'une sûreté?
Nous ne pouvons que répéter ici ce que nous venons de dire. Si cet argument était exact, il faudrait l'admettre en toutes matières, et pas plutôt devant les tribunaux de répression que devant tous autres. Il faudrait dispenser d'une façon générale l'étranger de donner la caution. On a voulu trop prouver par cet argument. Aussi n'a-t-on rien prouvé du tout.
D'ailleurs, cette distinction que propose M. Chauveau, entre le criminel et le correctionnel renferme en ellemême une contradiction. Au criminel l'étranger partie civile devrait toujours la caution, parce qu'il agit dans un but purement pécuniaire. Et en matière correctionnelle, a-t-il un autre but? N'y a-t-il devant les tribunaux correctionnels que des affaires dans lesquelles la partie lésée agit par citation directe? Et n'arrive-t-il pas tous les jours qu'elle se porte partie civile à la suite des poursuites exercées par le ministère public au nom de la loi ? Cette distinction ne repose sur aucun fondement. Elle doit être rejetée.
La controverse a été tranchée par un arrêt de cassation du 12 févier 1846 (1). La caution judicatum solvi est exigée devant les tribunaux de répression comme devant tous les autres.
{ IV. — A qui doit être fournie la eaation judicatum solvL
La caution judicatum solvi est due au défendeur : lui seul peut la demander. Peu importe, d'ailleurs, qu'il y ait en cause un ou plusieurs défendeurs, que l'un soit principal et l'autre intervenant.Tous, s'ils sont d'accord, chacun isolément, dans le cas contraire, sont en droit de soulever contre le demandeur l'exception de caution.
On décide, toutefois, que l'intervenant ne peut recourir à ce moyen qu'autant que son intervention a été ad* mise parles parties en cause, ou, en cas de contestation, par le tribunal (1).
Mais la question intéressante n'est pas là. Elle est toute de savoir si la caution est due à tous les défendeurs ou seulement à quelques-uns, aux étrangers autres que ceux admis à fixer leur domicile en France, ou aux seuls Français. Nous avons déjà effleuré cette question à propos de la définition de notre caution et de la délimitation de son caractère et de ses effets. Nous allons essayer de la traiter plus complètement.
Des deux opinions absolues qu'on trouve ici en présence, celle qui paraît le plus en faveur en doctrine et en
1. V. le commentaire de cet afrôt, par M. Pont. Revue de législa* tion et de jurisprudence ^ t. 26, p. 87. ?. Rousseau et Laisney, Caution judicatum solvi.
jurisprudence, est celle qui refuse le bénéfice de la caution aux étrangers défendeurs. Nous n'hésiterons cependant pas à adopter le système contraire. Plus large que le premier, il nous paraît s'accorder mieux avec la tendance générale du droit moderne envers les étrangers, et le modus vivendi qui semble le meilleur à leur égard.
Fœlix (1), qui professe le premier système, dit qu'il faut refuser aux étrangers défendeurs le droit de demander la caution, parce que ce droit est exclusivement civil. Ce n'est plus, d'après lui, pour assurer le paiement des frais et des dommages-intérêts que cette garantie a été introduite. Elle existe uniquement comme conséquence de ce que l'étranger n'a pas la jouissance des droits civils. Et, ajoute-t-il, qu'on n(B vienne pas invoquer ici l'autorité de Tancien droit, l'arrêt de Paris, cité par Bacquet, Brillon et Pothier, d'après lequel les étrangers sont tenus de se fournir réciproquement caution. Comme il est évident que le défendeur n'a aucune garantie à apporter, on ne peut se servir de cet arrêt san» morceler la théorie qu'il contient et lui enlever toute logique et toute raison d'être. Si l'étranger défendeur pouvait demander le bénéfice de la caution, c'est qu'il avait à en supporter la charge. Aujourd'hui, plus de charge : donc, plus de bénéfice.
Et M. Marcadé (2), partisan de la môme doctrine, la corrobore par le récit de ce qui s'est passé lors de la discussion de l'art. 16, C. civ.
Le ministre de la justice avait demandé que la caution
Code civil, 1. 1, p
jiuUcatum solvi fût accordée comme garaotie au citoyen qui plaidait contre un étranger. Tronchet proposa d'insérer ce principe dans le Code de procédure. Mais Cambacérés répondit «qu'il y aurait danger pour les Français c de nuKilffe à mat tempe plus éloîgnç de leur donner « cette sûreté. » Et lorsqcre fartid» wIeéL en discussion devant le Tribunat, voici ce qui fut dit : « Oft b« peut « qu'applaudir à la disposition d'après laquelle tout étnae* « ger qui voudra poursuivre un Français sera tenu de « donner une garcuitie pour les frais du procès. »
Enfin nul texte n'accorde aux étrangers le droit dont nous parlons. On doit donc le leur refuser.
Ces arguments ont été mis en avant aussi par MM. Demôlombe (4), Dalioz (2), etc. M. Duranton en a ajouté un autre qu'on ne saurait faire valoir aujourd'hui. 11 est tiré de ce fait que les étrangers n'avaient pas le droit d'user de la contrainte par corps.
M. Duranton voit là une analogie avec notre hypothèse et en déduit qu'on ne peut autoriser l'étranger à demander la caution. Nous ne saurions nous ranger à cette opinion.
L'obligation de fournir la caution judicatum solvi ne nous parait nnllement découler de ce que l'étranger n'a pas la jouissance des droits civils, et le droit de la demander n'a pour nous aucun rapport avec cette jouissance.
Sans doute on ne peut invoquer ici Tàrrêtdu Parlement dontnous parlions plus haut. Maison aie droit, pour légitimer l'institution de la caution, de se servir des motifs
Ik Code civil, vol. 1, p. 360.
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qui Tont fait introduire dans l'ancienne législation, et qui subsistuent encore aujourd'hui. Si cette sûreté a été imaginée, c'est qu'il a paru de toute nécessité d'assurer l'exécution en France des jugements obtenus contre les étrangers, lorsque ces étrangers avaient eux-mêmes engagé le procès* Ce qui a été dit lors de la discussion du Code civil n'est nullement en contradiction avec cette opinion. Sans doute on y a parlé plus spécialement du cas où un Français est poursuivi par un étranger; y a-t-on jamais exclu celui où c'est un autre étranger quiestl'objetde ces poursuites ? Nullement. Et la loi elle-même fait-elle une distinction quelconque ? Aucune. Or « quand la loi ne « distingue pas, toutes les dispositions relatives auxdroits € privés de chacun devant les tribunaux, sont applicables c< àtouslesindividusappelésày débattre leursdroits» (1) Remarquons-le d'ailleurs. « En accordant cette sûreté « aux défendeurs, on a moins considéré les résultats de c< rinsolvabilité possiblede l'étranger qui les attaque, « que l'impuissance dans laquelle ils seraient de faire ce exécuter hors de France les condamnations de dépens « et de dommages-intérêts qu'ilspourraient obtenir. Merlin « l'a faitjudicieusement observer à l'occasion du traitécon- <c clu le 4 vendémiaire an XII entre la France et les can- « tons helvétiques. L'art, 14 de ce traité porte qu'il ne « sera exigé des Français qui auraient à poursuivre une « action en Suisse, et des Suissesqui auraient une action « à poursuivre en France, aucun droit, caution ou dépôt, tf auxquels ne seraient pas soumis les nationaux eux-
Goin-Delisle, loc. cit
« mêmes, conformément aux lois de chaque endroit. Cet « article, dit Merlin, était parfaitement inutifcs. Car celui « qui suit déclare que les jugements définitifs en matière « civile ayant force de chose jugée rendue par les tribu- « naux Français seront exécutoires en Suisse, et réciproc( quement, après qu'ils auront été visés par les envoyés « respectifs (simple légalisation) ou à leur défaut par les € autorités compétentes du pays. Or tout jugement « rendu contre un Français ou contre un étranger autorisé « par le gouvernement à résider en France est incontesta- € blement exécutoire en France. C'est pourquoi le Français € et rétranger qui jouissent de nos droits ci vilsne doivent « pasde caution, lorsqu'ils veulent intenter un procès, fus- « sent-ils notoirement insolvables. C'est encore pourquoi « la loi ne soumet pas au cautionnement un demandeur « par cela seul qu'il aurait fait cession de biens.» (1) Mais que deux étrangers non autorisés à résider en France s'y mettent en procès ; le jugement qui donnera gain de cause au défendeur, et qui lui adjugera des dépens et des dommages-intérêts sera-t-il exécutoire dans le pays du demandeur ? Non, La caution pourra donc être exigée* ^
Le droit de demander la caution n'est pas, quoi qu'on en ait dit, un droit civil. C'est seulement une des garanties accordées à la défense. Or, comme l'a fait remarquer Coin-Delisle, « dès que le droit des gens leur permet « la défense, elle doit être accompagnée pour eux de tous « les efiFets qu'elle produit au profit des nationaux, de
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« même que les jug'emenls qu'ils obtiennent en France « sont accompagnés de Thypothèque, parce que ces ju- € gements la confèrent au Français ».
L'argument tiré par M. Duranton de ce fait que les étrangers n'avaient pas la contrainte par corps, ne peut être invoqué ici. Il y avait jadis un texte formel qui leur enlevait ce bénéfice. En notre matière, aucun texte. La loi est générale, et ne contient aucune restriction préjudiciable aux étrangers. Il faut donc, croyons-nous, adopter la doctrine la plus large, et autoriser tous les défendeurs, étrangers aussi bien que français, à demander \jà prestation de la caution (1). La jurisprudence la plus récente paraît cependant fixée en sens contraire, lîn jugement du tribunal de la Seine du 26 juillet 1873, et un arrêt de Douai du 28 juin 1877, en ont ainsi décidé.
§ V. — A quel moment doit être demandée la caution Judicatumsolvi.
L'ancien droit, nous le savons, n'avait pas fixé tout d'abord le moment auquel pourrait être invoquée l'exception de caution. Ce n'est qu'après l'ordonnance de 1667 que ce moment fut définitivement déterminé, et qu'on déclara forclos du droit de demander la caution, les défendeurs qui n'aurait pas usé de ce moyen avant toute autre défense.
Cette règle a été reproduite dans notre loi, et l'art. 166 C. Pr. Civ. dispose « que tous les étrangers, demandeurs
(1) Goin-Delisle, Boncenne.
« principaux ou intervenants seront tenus, si le défen- (( deur le requiert avant toute exception, de fournir cau- » tion. »
Avant toute exception. Cela est bien clair, et ne prête pas, en apparence, à la moindre discussion. Comme on l'a dit au Tribunat, « il serait contraire à toutes les règles « de justice et de bienséance qu'après qu'un étranger au- (( rait longtemps plaidé devant un tribunal, on vînt lui « faire l'injure de demander une caution pour éloigner c( le jugement ». La règle n'a donc pas besoin d'être expliquée.
Malheureusement nous voyons à l'art. 169 que «la parce tie appelée devant un tribunal autre que celui qui doit « connaître de la contestation, qui voudra demander son « renvoi devant le juge compétent, sera tenuee de former (( cette demande préalablement à toutes autres excep- « tions ou défenses » .
Voilà donc une seconde exception qu'il faudra proposer, à peine de nullité, avant toutes autres. En faced*une pareille contradiction que décider ? La question est une des plus controversées qui se puisse rencontrer dans notre matière. Elle n'a pas donné naissance à moinsde quatre opinions, que nous allons succinctement exposer.
MM. Demolombe (1) et Boncenne (2), dont nous adoptons pleinement la doctrine, enseignent qu'il faut, en ce qui concerne notre caution, faire abstraction de Fart. 169, envisager seulement l'art. 167, et décider qu'elle doit
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être proposée avant toute autre exception, même celle d'incompétence.
Le système exactement opposé a été soutenu par MM, Delvincourl (1) et Berryat-Saint-Prix (2).
Enfin, entre ces deux systèmes contraire, s'en sont glissés deux autres de conciliation. Le premier, celui de M. Rodière, dit que si on est en mesure de se servir des deux exceptions de caution et d'incompétence, il faut Ifts opposer toutes deux en même temps. Le second, celui de MM. Carré et Chauveau, laisse au défendeur la faculté de choisir entre ces deux moyens et d'opposer à son gré celui qu'il préfère.
Ni Tune ni l'autre de ces opinions ne nous paraît admissible. Il s'agit ici de deux exceptions d'un caractère tout à fait différent. Autoriser le défendeur à les proposer toutes deux à la fois, ou à se servir indistinctement de Tun ou de l'autre serait illogique et contradictoire.
Comme l'a remarqué M. Joccotton (3), il n'est pas possible au juge de statuer à la fois ou môme indistinctement et sur sa compétence, et sur la question des frais d'une instance dans laquelle on conteste sa juridiction.
Ecartons donc de suite ces deux opinions intermédiaires, et tenons-nous en à celles exposées en premier lieu.
Pour nous, il est hors de doute que l'exception de caution doit être proposée la première, et que l'étranger ne
S. InitUiOes de droit civtl, p« 210.
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doit pas pouvoir forcer son advcrsaireàexposer des frais, si minimes fussent-ils, sans lui donner une garantie de recouvrement. Cela découle du but même de notre exception et aussi des travaux préparatoires du Code de pro- -oédtrre civile.
Lorsque fut rédigé ce Code, Tarticle relatif à la caution était placé après les dispositions concernant les demandes en renvoi. C était Tart. 166. Quand il vint en discussion devant le Tribunat, on fit remarquer « qu'il fal- € lait expliquer l'ordre dans lequel la réquisition de cau- « tion devait être faite ; qu'il était évident qu'elle devait « être faite in limine litis; que seulement il n'y avait que « Texception de renvoi ou de nullité qui pût être proposée « auparavant, sans que pour cela lé défendeur pût se « nuire. » La section proposa donc la rédaction suivante: « Tous étrangers, demandeurs principaux ou interve- « nants, seront tenus, si le défendeur le requiert avant « toute exception, autre que celle de renvoi ou de nul- « lité, de fournir la caution, etc. » L'article revient devant le Conseil d'État. On le modifiera nouveau et on lui donne sa rédaction actuelle. De plus, du paragraphe « Des renvois » dans lequel il était primitivement placé, on le transporte dans un paragraphe spécial qu'on met en tête du titre « Des exceptions. »
Ceci n'est-il pas absolument significatif? D'une part on supprime les mots « autres que celles de renvoi», ce qui montre bien qu'on a entendu que notre caution devrait être opposée avant toute autre exception. D'autre part, et pour que cette intention du législateur fût plus claire et
plus certaine on place les articles où il en est question les premiers du titre « Des exceptions. »
Cet incident de la rédaction du Code nous paraît démontrer suffisamment le bien-fondé de notre opinion. Voyons brièvement les arguments qui lui sont opposés.
Soulever l'exception de caution avant celle d'incompétence, c'est, dit-on, reconnaître cette compétence et renoncer implicitement à la dénier.
Mais ces deux exceptions n'ont aucun rapport en Ire elles. La demande de caution ne touche ni à la forme ni au fond du procès. Elle laisse entiers tous les droits, tous les moyens, toutes les prétentions. Ce n'est qu'une garantie pour le paiement des frais. Il faut donc la requérir aussitôt qu'il y a des frais à faire.
On dit encore : il est impossible qu'un juge, incompétent sur le fonds, statue sur la question de caution. Pourquoi cela? Il ne s'agit que de prendre un fidéjusseur qui réponde des frais. Qu'importe que ce fidéjusseur ait été accueilli par un tribunal incompétent? Au reste, ce n'est pas là le seul cas dans lequel une juridiction, reconnue incompétente, statue sur une mesure accessoire, et notamment sur une garantie à accorder à Tune des parties. Ainsi il est presque universellement admis en jurisprudence qu'un tribunal français ne peut connaître d'une action en divorce entre étrangers. Et cependant il est absolument certain que ce même tribunal a le droit d'accorder à l'époux demandeur les mesures provisoires qu'il sollicite de lui, et notamment de lui allouer, s'il le demande, une pension alimentaire ou une provision ad litem. N*y a-t-il pas analogie absolue entre les deux cas?
Et la décision itdmise pour l'un ne doit-elle pas être étendue à l'autre? Il n'y a pour nous aucun doute. L'exception de caution doit être opposée la première. La disposition de rarticle 169 ne s'opplique pas à elle. Elle signifie seulement qu'il faut proposer l'exception d'incompétence avant toutes celles dont il est parlé aux articles suivants, telles que celles d'inventaire, de garantie, de communication de pièces, etc.
La jurisprudence la plus récente a résolu la question dans le môme sens. Ainsi nous voyons dans un jugement du tribunal de la Seine du 2 juin 1886 (1). « La caution « judicatum solvi n'est pas d'ordre public. Elle n'est exi- € gée que dans Fintérôt purement privé du défendeur, « qui est toujours libre de renoncer à l'exercice de son € droit, même implicitement. Cette renonciation impli- « cite résulte, non seulement de toutes conclusions « au fond prises par le défendeur, mais encore de toutes « exceptions par lui élevées avant celle ayant pour objet « la caution à fournir par l'étranger demandeur. »
Le texte de ce jugement nous amène à discuter une seconde question, sur laquelle il est indispensable d'être fixé. Quel est au juste ici le limen litis qu'on ne peut franchir sous peine d'être forclos du droit d'invoquer l'exception de caution? Quel est le sens matériel des mots « avant toute exception » de l'article 166?
La jurisprudence est formelle. 11 faut que le défendeur ait posé à la barre du tribunal des conclusions autres que celles par lesquelles il demande la caution, des con-
V. Clunet, 1886, p
clusious de communication do pièces, par exemple, ou des conclusions au fond. Cela suffit. Mais cela est nécessaire. La signification de ces dernières conclusions ne suffirait pas pour en saisir le tribunal et pour faire décheoir le défendeur du droit de demander la caution (1).
Il pourrait arriver que le demandeur, Français lorsqu'il a intenté le procès, se fît naturaliser étranger au cours de l'instance. A quel moment devra être proposée notre exception? Il faudra que le défendeur Toppose aussitôt qu'il aura eu connaissance du changement de nationalité de son adversaire. Tout acte de procédure par lui fait après ce moment impliquerait renonciation au droit de demander la caution (2).
Supposons à présent le procès de première instance terminé. L'exception de caution peut-elle être proposée pour la première fois en appel ? Autre question très importante et très discutée.
(Ihacun s'accorde à reconnaître que, lorsqu'un défendeur n'a réclamé aucune caution en première instance, il est censé y avoir renoncé, et ceux mêmes qui Tautorisentà s'en prévaloir pour la première fois en appel lui refusent le droit de la faire porter sur les frais du premier procès.
On a prétendu cependant qu'il fallait déroger à cette règle quand le défendeur avait été condamné par défaut. L'argument en faveur de celte théorie est le suivant. L'art. 166, dit-on, ordonne que Ir caution jiidicatum soloi
1. Trib. de la Seine, 7 novembre 1885; Clunel 1886, p. 439. 8. Bruxelles, 26 février 1876, Clunet 1878, p. 510.
soit demandée avant toute exception. Lorsque le défendeur a fait défaut en première instance, il n'a pu opposer aucune exception. Il rentre donc dans les termes de larticle en proposant la caution pour la première fois en appel ; et par ce même motif, il pourra y faire comprendre les frais du jugement dont est appel.
Mais on oublie que le défendeur, en se laissant condamner par défaut, a été négligent. C'est du moins, le cas habituel. Or on peut dire, en changeant un mot au vieil axiome: « Nemoauditurnegligentiam siiam allegans ». Le défendeur n'a pas comparu. Condamné il n'a pas fait opposition. II doit subir les conséquences de son manque de vigilance. Faisant donc abstraction de ce cas, revenons à l'hypothèse de l'appel d'un jugement contradictoire, et demandons-nous si on peut opposer pour la première fois devant la Cour l'exception de caution dont on n'a pas usé en première instance.
Pour la négative, on fait valoir que l'appel n'est pas une seconde instance. C'est le procès primitif qui se continue, à tel point que la loi interdit d'y former aucune nouvelle demande. Or, il est de principe que toute exception qui ne touche pas à Tordre public ne peut être opposée pour la première fois en appel. Il en est ainsi dé l'incompétence ratione personœ et des moyens de nullité. 11 doit en être de même de la caution (1).
Cette argumentation ne nous paraît pas fondée. Sans doute l'instance d'appel n'est pas une instance nouvelle. Il n'en est pas moins vrai qu'il y est fait des frais nou-
1. Soloman, Conditions des étrangers ; Coin-Dclisie, Jouissance des droits civils.
veaux. A ce point de vue tout spécial des frais et de l'intérêt que peut avoir le défendeur à en être garanti, cette instance est véritablement distincte de la première. Le plaideur, qui n'a pas cru devoir exiger une caution pour des frais dont le chiffre lui semblait devoir être insignifiant, peut avoir un intérêt sérieux à la réclamer lorsqu'il voit, par le fait du demandeur, soumettre le débat à une seconde juridiction devant laquelle vont être expasés des dépens nouveaux et plus considérables.
Et d'autre part, le défendeur avait peut-être, lors du procès de première instance, des garanties qui ont disparu au moment de l'appel. L'art. 16, en imposant à l'étranger la charge de la caution, ne fait aucune distinction. La restriction qu'on veut faire admettre ne ressort ni de ses termes ni de son esprit. Son but est la protection du défendeur. Et, dans le doute, c'est toujours cette protection qui doit l'emporter. « D'ailleurs, dit M. Jocot- « ton, les juges de première instance ne peuvent pas « faire porter la caution sur les frais éventuels d'appel, « puisqu'ils ne savent même pas s'il y aura appel. Le « défendeur sera donc obligé, dans tous les cas, de re- (( demander la caution en appel. Donc le silence qu'il « garde sur ce point devant le tribunal du premier de- « gré, ne le rend pas irrecevable devant le tribunal suce périeur. »
C'est en faveur de cette opinion que s'est prononcée le plus généralement la jurisprudenc. Toutefois, elle a subordonné la faculté pour le défendeur de demander la caution en appel à la même condition qui lui est imposée en première instance, Telle d'opposer cette exception
avant toute autre défense. C»ila est trop naturel pour donner lieu à discussion.
Ce que nous venons de dire de l'appel doit, selon nous, s'appliquer au pourvoi en cassation et à la requête civile. Les motifs sont identiques. La solution doit l'être également.
S VI. — Par queUe procédure doit être demandée la caution « judicatum solvi. >
La procédure de notre exception n'offre aucune particularité intéressante.
Devant le juge de paix, c est verbalement que la caution doit être demandée : son obligation est en général fort minime. Lorsque le magistrat ordonne qu'elle soit remplacée par le dépôt d'une somme, cette somme est déposée au greffe (1). '
Devant les tribunaux de droit commun, c'est par acte d'avoué à avouéque se fait la demande de caution; requête grossoyée, ne pouvant excéder deux rôles, quand l'affaire est ordinaire ; simple acte quand elle est sommaire (2). On décide môme qu'il suffit, comme pour Texception de communication de pièces, de simples conclusions posées à l'audience et signifiées seulement en cas de contestation de la part du demandeur.
C'est toujours à celui qui requiert la caution à prouver Textranéité de son adversaire.
Boncenne, Théorie de la procédure, vol. III, p
Le jugement qui ordonne la prestation de la caution est un jugement préparatoire. Il ne peut donc pas prononcer de condamnation définitive aux dépens. Exception toutefois lorsque le demandeur a élevé des contestations, et qu'il a fallu plaider sur l'incident.
Ce jugement, outre Tordre de donner caution, doit contenir une disposition impartissant au demandeur un délai pour la fournir. Dans le cas contraire, le tribunal est toujours libre d'en fixer un séparément, sous peine de déchéance de rinstance. On poursuit alors l'audience au moyen d'un simple avenir.
11 a été jugé que l'inobservation de ce délai n'entraînait pas déchéance de l'action, et que, tant que cette déchéance n'avait pas été formellement proposée après l'expiration du délai, le défaut de prestation de la caution ne constituait qu'une fin de non recevoir opposable à la demande (1).
Toutefois, il est bien évident que si trois ans s'écoulaient sans que la caution fût fournie et sans qu'il fût fait aucun acte de poursuite, la péremption pourrait être demandée.
Le droit de faire appel du jugement, ouvert seulement lorsque le chiffre de la caution est supérieur à quinze cents francs, est concédé aux deux parties. Le demandeur peut même en user après consignation de la somme.
Trib. de la Seine, 17 avril i886. Clunet 1886, p
§ VII. — Quelle est la quotité de la caution judicatum solvi?
L'obligation de la caution judicatum solvi ne peut être fixée à priori pour tous les procès. Dans chacun d'eux, la qnotilé est différente, et c'est au tribunal à la déterminer.
Habituellement, dans la pratique, on ne présente pas de caution. Le magistrat se contente de fixer une somme que le demandeur devra déposer. Ce dépôt se fait à la Caisse des consignations de l'endroit où siège le tribunal saisi du procès. Après qu'il a été effectué, le récépissé délivré par le directeur de la Caisse est signifié au défendeur par acte d'avoué à avoué.
Les fonds déposés sont aux risques et périls du consignataire, et lors même qu'il obtiendrait gain de cause, il ne serait pas fondé à exiger de son adversaire le service des intérêts de cette somme non payés par l'État. Cette manière de procéder, qui, grâce à son caractère de commodité, est usitée d'une façon presque absolue, devrait être exceptionnelle. D'après les termes de la loi, et aussi d'après sa pensée, le demandeur est tenu, non de déposer une somme d'argent, mais de présenter une caution. Cette caution, lorsqu'il y en a une, peut être un étranger. Elle est, comme toute caution légale, reçue conformément aux règles des art. 517 et suivants, C. pr. civ.Mais fautil qu'elle remplisse, en outre, toutes les conditions imposées parles art. 20H et suivants du titre du cautionnement?
La question a été discutée, et M. Marcadé, partisan de
la négative, estime qu'il n'est pas besoin que ces conditions soient remplies. Pourquoi cette dérogation au droit commun, qui ne semble commandée par aucun motif plausible?
M. Marcadé fonde son opinion sur un argument d'analogie tiré des lois des 10 septembre 1807 et 17 avril 1832. En vertu de ces lois, l'étranger condamné au paiement d'une somme pouvait être emprisonné sur simple ordonnance du président, à moins qu'il ne fournît à son adversaire une caution, et il était spécifié que cette caution n'avait pas à remplir les prescriptions du Code civil.
Cette extension à notre matière de deux lois d'un caractère tout spécial est-elle fondée? Nous ne le croyons pas. Ces lois ont été élaborées et promulguées après le Code civil. La caution judicatum solvi existait antérieurement à elles, et il est permis de demander aux partisans de Topinion de M, Marcadé sur quels arguments ils entendent s'appuyer pour décider que de 1804 à 1807 les règles du cautionnement n'étaient pas applicables à la caution judicatum solvi. Dans ces circonstances, nous ne croyons pas qu'il y ait lieu d'admettre une pareille exception. Rien ne la justifie et elle n'est fondée sur rien.
Outre les deux procédés ci-dessus indiqués, il y a, pour l'étranger, divers moyens de fournir la garantie que la loi lui impose. Ainsi, si le défendeur se reconnaît débiteur envers lui de sommes suffisantes, il sera dispensé de donner une garantie supplémentaire (1).
Mais il a été jugé que la délégation d'appointements
i. Rousseau et Laisoey. V. Caution judicatum solvi.
non échus offerte par un étranger au service d'un Français ne pouvait remplacer la caution.
De môme Dalloz (1) décide qu'un gage quelconque ou un dépôt de valeurs mobilières ne sauraient être considérés comme garantie sufiSsante aux yeux de la loi.
Au surplus, peu importe la façon dont l'étranger remplit l'obligation qui lui est imposée et le procédé qu'il emploie pour fournir la sûreté qu'on lui demande. Voyons exactement ce que comprend cette sûreté.
La caution est due pour assurer le paiement des frais et des dommages-intérêts. De quels frais et de quels dommages-intérêts ? Le Code civil dit : « ceux résultant du procès. » Le Code de procédure dit : ce ceux auxquels il pourrait être condamné. »
Y a-t-il contradiction entre ces deux articles ? M. Carré (2) l'a prétendu, et, devant cette divergence des textes, il a soutenu que la sûreté devait s'étendre à tous les frais et tous les dommages-intérêts, quels qu'ils fussent.
Nous ne le croyons pas. La caution est donnée à l'occasion d'un procès déterminé. Elle a pour but de garantir au défendeur le paiement des frais et des dommagesintérêts qu'il pourra obtenir à l'occasion de ce procès. Le Code civil le dit formellement, et le Code de procédure le sous-entend. Aucune raison n'existe pour admettre une contradiction entre^ ces deux textes et faire croire que le second a eu pour but de modifier le
Carré, sur Chauveau, Procédure civile
premier. Laissons-leur leur sens logique et ne leur donnons pas une portée plus grande que celle qu'ils ont en réalité.
Par conséquent, les frais garantis par la caution sont ceux exposés par le défendeur pour répondre à l'action intentée contre lui. On doit y faire entrer tous les droits d'enregistrement auxquels pourra donner lieu le jugement à intervenir. Quant aux dommages-intérêts, on doit comprendre sous ce titre et faire garantir par provision ceux qui seront alloués au défendeur par ce jugement, et ceux-là seulement.
La caution n'est pas tenue des amendes encourues par le demandeur étranger, l'amende étant, même en matière civile, une condamnation pénale. « Fidejussores pœ- € nalibw (Ktionibw non astringuntur in quas inciderint ii « pro quibtis intervenerint. »
Les juges de première instance doivent-ils comprendre dans leur estimation les frais d'un s^ppel possible ? Cela a été soutenu. Coin-Delisle (1), notamment, dit que l'ér venlualité d'un appel doit nécessairement être prévue par les premiers juges, et qu'on ne saurait soulever, si elle se réalise, un nouvel incident pour faire augmenter la garantie primitivement donnée par le demandeur. Cette opinion, à laquelle nous ne saurions nous rallier, va jusqu'à prétendre que la caution, une fois fixée, l'est une fois pour toutes, et qu'il est interdit d'entraver la marche de la procédure pour demander un complément de ga-^ rantie.
Jouissance des droits ûivUs, p
C'est exagéré. Il est impossible que le juge, appelé, tout au début d'un litige, à estimer tous les frais auxquels il donnera lieu et tout le préjudice qu'il pourra causer, détermine la quotité de la caution d'une façon absolument exacte. Il s'agit d'une chose trop incertaine pour être calculée d'une façon rigoureuse. Si sa décision sur ce point était irrévocable, qu'arriverait-il ? Il ordonnerait le dépôt de sommes démesurées.
Est-il bien de l'intérêt du demandeur qu'il soit procédé ainsi? Nous ne le croyons pas. Le très léger inconvénient qui résulterait pour lui d'un incident de supplément de caution n'est rien auprès de ceux qu'entraînerait l'obligation de donner des garanties pour ainsi dire illimitées, et en tous cas considérables.
Lorsque la caution a été fournie, elle n'est déchargée que par un jugement rendu en dernier ressort. La requête civile et le pourvoi en cassation étant des voies extraordinaires, et auxquelles elles n'a pu s'attendre, on décide qu'après le jugement ou l'arrêt d'appel rendus, elle est en droit de se considérer comme déchargée et que, si Tune ou l'autre de ces éventualités se réalise, il y aura lieu à prestation d'une nouvelle garantie (1).
Lorsque le fidéjusseur vient à mourir au cours de l'instance, l'étranger peut être tenu d'en fournir un autre, encore que la succession du premier sont bonne et solvable (2),
Telles sont les règles à observer lorsque la loi impose
Dalloz, Répertoire de jurisprudence
TobligatioD de la caution. Pour en terminer avec ce sujet, examinons les cas exceptionnels dans lesquels l'étranger est dispensé de la fournir.
§ VIII. Quand l'étranger demandeur est-il dispensé de fournir la caution judicatum solvi ?
Nous aurons, sous ce paragraphe, à étudier quatre exceptions.
1® L'étranger est autorisé à établir son domicile en France ;
2** Le litige est commercial ;
3"* L'étranger est propriétaire foncier en France ;
4** Il y a des traités entre la France et ce pays auquel appartient l'étranger demandeur.
Enfin, dans un court appendice, nous examinerons la situation spéciale dans laquelle se trouve, au point de vue de notre caution, l'étranger admis en France au bénéfice de l'assistance judiciaire.
P L'étranger est autorisé à établir son domicile en France,
Il y a deux raisons pour le dispenser de la caution jmdicatum solvi.
La première, c'est que, jouissant en France des mêmes droits que les Français, à Texceplion des droits politiques, il doit pouvoir plaider en qualité de demandeur sans fournir à son adversaire aucune garantie.
La deuxième, c'est qu'il a forcément en France un do-
micile. Aussi, est-on sûr de pouvoir exécuter le jugement rendu contre lui, sans qu'il soit besoin pour cela d'une sûreté spéciale.
Cette exemption, qui n'est écrite dans aucun texte, n'a jamais été contestée. Les seules décisions judiciaires que nous ayons à mentionner sont toutes de détail, et ne touchent pas au fond de la question.
Ainsi un arrêt d'Orléans du 26 juin 1828 a jugé qu'il ne suffisait pas, pour qu'il y eût dispense de caution, que la demande de fixer en France son domicile eût été adressée au gouvernement ; qu'il fallait encore qu'elle eût été agréée (1).
La seule question discutable serait celle de savoir s'il faut,pour que l'étranger jouisse de cette dispense, qu'il ait . été autorisé formellement au domicile, ou s'il suffit pour cela d'une autorisation tacite. Le tribunal de Verviers a répondu à cette question le 13 avril 1875 (2), en décidant que cette autorisation pouvait n'être que tacite, et s'induire d'actes qui ne laissaient pas de doutes sur la volonté du gouvernement d'admettre l'étranger à fixer son domicile dans le royaume.
Chez nous, la question ne s'est jamais poséedevant les tribunaux. Il est donc impossible de prévoir dans quel sens elle serait tranchée. Nous croyons toutefois que To-
(1) Dans un autre arrêt, du 20 juin 1873 de la Cour de Lyon, nous voyons que Fobtenlion par un étranger d'un brevet d'imprimeur lithographe et le fait d'avoir accompli les déclarations exi* gées pour la création d'un journal n'équivalaient pas è Tautorisation générale de résider, et par suite, ne dispensaient pas de la caution.
(2)Clunet,1876, p. 296.
pinion contraire à celle du tribunal de Verviers devrait prévaloir. Tous les effets de l'autorisation accordée à l'étranger d'avoir son domicile en France découlent de Tautorisation expresse,et de celle là seulement. Nous ne voyons pas pourquoi la dispense de caution fera exception, et pour quoi l'autorisation tacite suffirait.
Quoi qu'il en soit le fait même que les tribunaux n'ont jamais eu à statuer sur ce point montre bien qu'il n'est pas très pratique. Nous n'y insisterons pas. Contentonsnous de faire remarquer, en ce qui concerne le seul domicile, et non pas la jouissance des droits civils qui découlent de l'autorisation dont nous parlons, que, selon Topinion la plus répandue, un étranger peut avoir en France un véritable domicile sans que le gouvernement l'y ait autorisé.
2". Lé litige est commercial.
Dans son discours sur l'art. 16 C. ci v., le tribun Gary, parlant des cas dans lesquels l'étranger est exceptionnellement dispensé de la caution, disait qu'il en était ainsi pour les affaires de commerce « dont la prompte exécution € importait trop à la fortune publique pour qu'on pût € les environner de formalités ou de difficultés nouvel- « les. »
Pour appliquer cette exception, il faut s'attacher seulement à la nature intrinsèque de la contestation. L'acte qui en fait l'objet est-il de ceux énumérés dans les art. 632 et suivants C. Com? Pas de caution. Le procès roulet-îl sur un acte autre que ceux-là, intervenu ou non entre
commerçants ? La caution sera due. Peu importe que le tribunal appelé à statuer sur le litige soit civil ou consulaire. Le critérium n'est pas là. Il est dans Tacte lui-même. Lors donc qu'un tribunal civil, à défaut d'existence au lieu de son siège d'un tribunal de Commerce, siégera comme tel, la caution judicatum solvi ne sera pas fournie dans les affaires qui lui seront soumises à ce titre.
De même encore, lorsqu'au cours d'une contestation portée devant la juridiction commerciale, il s'élève une de ces difficultés que le tribunal de droit commun peut seul trancher: faux incident civil par exemple, ou demande en validité de saisie-arrêt. «L'incident commercial renvoyé « au tribunal civil, dit Coin-Delisle (1), ne dessaisit pas « le tribunal de commerce ; il ne dénature point la de- « mande principale ; il ne transforme pas l'affaire com- « merciale en affaire civile ; il n'est qu'un moyen de for- « me à l'aide duquel on parviendra à faire juger le fond « en définitive par devant les tribunaux de commerce ».
La question a cependant été disculée, au moins lorsque le demandeur, après avoir formé une saisie-arrêt pour conserver sa créance commerciale, demande devant le tribunal civil la validité de cette saisie-arrêt.
Nous voyons dans un jugement du tribunal de la Seine du 9 février 1881 (2) qu'en pareil cas l'étranger demandeur doit la caution, et ce «attendu, dit le tribunal, qu'il « est de principe que les tribunaux civils sont exclusive- « ment compétents pour statuer sur la validité d'une sai-
(1) Jouissance des droits civils, (2)Clunet,1881,p.58.
(( sie-arrêt. alors même que, par la nature commerciale (( de la créance, le surplus des contestations entre lesai- « sissanl et le saisi pourrait rentrer dans la compétence « de la juridiction consulaire. »
Nous ne saurions admettre une pareille doctrine. Quel est en effet le but de la loi en établissant dans les affaires commerciales une exemption de caution ? Un but de célérité. Or il est manifeste que la jurisprudence que nous combattons va tout droit à rencontre de ce but. Il est déjà assez coûteux et assez pénible pour les parties d'être obligées de scinder le procès et d'avoir à faire des frais devant deux tribunaux à la fois. A quoi bon leur susciter un nouvel embarras, apporter de nouvelles entraves à leur action ? Cela nous paraît bien inutile, et si cette règle devait prévaloir, si l'on devait admettre que le demandeur à l'incident, même lorsqu'il est défendeur à la demande principale, est tenu de donner caution, le résultat ainsi atteint serait plus qu'illogique; il serait inique. Heureusement la majorité des auteurs a adopté l'opinion contraire, et il est peu probable que la jurisprudence se fixe dé- , 7 finitivement dans la voie où le jugement précité Ta fait .-^ entrer (1). \
Autre hypothèse, analogue à la précédente. Il s'agit Vj
des demandes en exequatur de jugements commerciaux
étrangers. On sait qu'on a discuté la question de savoir ]
si ces demandes devraient être portées devant les tribu- 1
naux civils ou devant les tribunaux de commerce. En »
supposant cette question résolue dans ce dernier sens, i
(1) Aubry et Rau. Code civil, vol. VIII p. 179. Lyon-Caen et Re- |
nault.Dm^ commercial, y 61, l, i
nous pouvons dire avec la presque unanimité des auteurs et des arrêts que la dispense de caution doit être étendue à cette hypothèse. Même raison de protection du commerce et d'allégement des formalités (1).
Il peut arriver que l'acte, objet du litige, soit commercial pour Tune des parties, civil pour Tautre. Que décider alors au point de vue de notre caution? En se guidant sur la jurisprudence qui décide qu'en pareil cas celui pour lequel l'acte est commercial pourra être traduit, au gré de son adversaire, devant le tribunal civil ou devant le tribunal de commerce, mais n'aura le droit de l'actionner lui-même que devant le tribunal civil, on se trouve en présence de trois opinions.
D'après la première la caution serait due ou non selon que le demandeur aurait choisi, pour y citer son adversaire, l'une ou l'autre juridiction.
La deuxième consisterait à exonérer toujours le demandeur de la charge de la caution.
La troisième enfin distinguerait^ pour imposer cette charge, suivant que l'acte serait civil ou commercial pour Tétranger demandeur.
Adopter la première de ces opinions serait, disent MM. Lyon-Caen et Renault, « contraire au principe d'ace près lequel c'est la nature de la contestation, non (( celle de la juridiction saisie qui doit, en cette matière, « être prise en considération. En outre, cela conduirait a à des conséquences exorbitantes. Un étranger qui au- « rait fait un acte, civil pour lui, et commercial pour
1. Tribunal de la Seine, S juillet 1880. Glunet, 188g, p. 615.
« SOU co-con tractant français pourrait, à son gré, se « soumettre à Tobligation de fournir la caution, ou m échapper à cette obligation en portant sa demande de^ (.< vaut un tribunal civil ou devant un tribunal de corn-* (( merce. Enfin celui pour qui l'acte est commercial se- ^ rait nécessairement obligé^ quand il serait demandeur, c( de fournir la caution, par cela même qu'il ne peut « porter sa demande devant le tribunal civil. »
La deuxième opinion serait injuste au cas où Tétran** ger agirait comme demandeur en vertu d'un acte civil pour lui et commercial pour le défendeur.
Reste donc le troisième système qui nous semble de* voir ôlre adopté. Car, en distinguant pour l'application de ta caution suivant que Tacte est civil ou commercial par. rapport à l'étranger demandeur, il arrive seul à réa* User exactement le vœu de la loi.
Nous avons à examiner maintenant une question des plus importantes, celle de savoir si, dans les procès en contrefaçon d'inventions brevetées ou de marques de fabrique, Tétranger demandeur doit donner la caution judicatum Bolin.
Aux termes de la loi sur les brevets d'invention du 5 juillet 1844 (art. 34) et de la loi sur les marques de fabrique du 23 juin 1857 (art. 16) toute action en contrefaçon d'une invention brevetée, tout litige relatif à un brevet d'invention ou à une marque de fabrique, seront tranchés par les tribunaux civils.
Et cependant, entre quelles personnes ont lieu en général ces sortes de procès ? Entre commerçants ? Pourquoi ont-ils commis les Mts qui les ont motivés ? Dans
rintérêt de leur commerce. Ces contestations sont donc en réalité des contestations commerciales. D'où la question desavoir si l'étranger qui s'y trouve demandeur doit la caution.
Une première opinion, très soutenue en Belgique, est d avis d'étendre à cette hypothèse l'exemption de caution (1).
C'est, dit-on dans ce système, à la nature de la contestation et non à celle du tribunal saisi qu'il faut s'attacher pour déterminer si un procès est ou non commercial, et si la caution doit ou non y être fournie. Or il est bien évident que toute personne qui contrefait une invention a eu vue un bénéfice à réaliser par cette contrefaçon. Elle exerce un commerce analogue à celui de l'inventeur dont elle veut contrefaire la découverte ; c'est pour donner à son propre négoce plus d'extension, c'est pour ruiner le concurrent plus industrieux qu'elle se livre à cet acte coupable, dont réparation lui est demandée. « Voici un commerçant, dit M. Falloise (2), voici un <( commerçant qui, dans l'exercice et à l'occasion de son c( commerce vend, expose en vente des objets contrefaits. (( Peut-on soutenir sérieusement qu'il commet un quasice délit civil ? La saine logique ne dit-elle pas, de prime c( abord, que c'est de la juridiction commerciale que ce « négociant est justiciable? L'obligation résultant de ce « quasi-délit ne prend-elle pas naissance dans des actes « commerciaux? La loi de 1854 et la jurisprudence dé-
1 . Tribunaux civils de Bruxelles etde Liège, 2 et 26 mars 1887. 2. De la caution judïca^um solvi dans les procès en contrefaçon de brevet. Belgique judiciaire ^ 26 mai 1887.
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« cident que c'est la juridiction civile qui est appelée à « juger ce commerçant, soit; cela importe peu. II est «f peut-être préférable de beaucoup que la connaissance « du procès soit déférée à cette juridiction. Mais, et c'est « là la question, la juridiction qui juge peut-elle influer « sur la nature du procès à juger? »
A cette question M. Falloise répond négativement, et avec lui plusieurs arrêts belges. Les mêmes raisons de célérité qui existent pour les procès commerciaux, on les retrouve ici. Et elles se corroborent par des arguments d'analogie très frappants. Ainsi il est hors de doute que les faits de concurrence déloyale sont des faits commerciaux, et de la compétence des tribunaux consulaires. La contrefaçon est-elle autre chose qu'une façon d'exercer la concurrence? Non. Pourquoi dès lors des juridictions différentes pour trancher ces procès? Pourquoi des règles à ce point contradictoires?
Ces arguments sont assurément très justes ; et si on ne se trouvait pas en présence d'un texte, ils seraient, croyons-nous, admis sans difficulté. Malheureusement pour cette première opinion, la loi est là. Loi très formelle, et dont les travaux préparatoires ne laissent aucun doute sur l'esprit dans lequel elle a été conçue.
Lors de la discussion de la loi française du 28 juin 1857, le Conseil d'État voulait attribuer aux tribunaux de commerce l'action en dommages-intérêts pour usurpation des marques de fabrique et de commerce. La commission du Corps législatif soutint énergiquement lopinion contraire; et, dans son rapport à cette assemblée, M. Busson- Billault s'exprima ainsi : « La marque de fabrique ou de
^ commerce est une propriété; c'est donc aux tribunaux « chargés d'apprécier les questions de propriété qu'il « faut attribuer ces litiges, l^es difficultés relatives aux « brevetij d'invention sont soumises aux tribunaux civils •€ par la loi du 5 juillet 1844, dont l'expérience a justifié c les dispositions sur ce point )).
« Cette raison est inexacte, dit M. Lyon-Caen (1) .11 est <( faux de dire que les tribunaux de commerce ne soient i( pas compétents pour connaître des demandes fondées « sur des atteintes portées au droit de propriété mobia Hère» Ces actions sont de la compétence de ces tribu* tf naux quand les atteintes dont s'agit ont été commises (< par un commerçant dans Texercice de sa profession* Il a y a sur ce point en France et en Belgique une dispo^ {( sition formelle »•
Il est donc évident qu'ici le législateur s'est trompé«Ou a essayé cependant de justifier sa disposition, sinon en France, du moins en Belgique et il est asseï curieux de relater les termes d'un jugement du tribunal d'Âudenarde du 27 avril 1887, véritable plaidoyer en faveur de sa dé* cision.
« Attendu, dit ce jugement, que Tobtention d'un bre* « vet donne au breveté un droit de propriété exclusif sur « l'objet breveté, et crée ainsi, à son profit, un droit « civil; Attendu que la loi du 24 mars 1854 sur lesbre- ($ vêts a déféré la connaissance des actions relatives à la « contrefaçon en matière de brevets, exclusivement aux x( tribunaux civils... ; Attendu qUe cette attribution a sa
Note, Sirey, i888, 4« partie, p
« base dans la nature même de ces actions qui ont pour
t but la réparation d'un droit de propriété, d'un droit ci-
« vil ; Attendu qu'il importe peu que l'action en contre-
« façon soit dirigée même contre un commerçant à raison
i( d'une contrefaçon de produits rentrant dans son com-
« merce ou dans son industrie...; Attendu qu'un com-
« merçant qui pose un acte de contrefaçon ne pose pas
a un acte de son commerce, mais qu'il porte une atteinte
« au droit civil du breveté; en effet, le commerçant qui
t contrefait un procédé de travail breveté peut bien avoir
t pour but de modifier, d'augmenter ou d'améliorer les
c produits de son industrie, et d'en tirer ainsi un plus
c grand profit ; mais, pour atteindre ce but, il ne s'adresse
« pas à l'exercice môme de son industrie ; il s'empare
« d'une chose, le procédé breveté, appartenant exclusi-
« vement à un autre, et il commet ainsi un fait dont il
te doit porter la responsabilité, et qu'il n'était nullement
« obligé de commettre dans l'intérêt de la part que de
a son commerce ou de son industrie; Attendu qu'il suit
c de là que la dause du qilasi-délit qu'il commet n'ai pas
a sa source dans l'exercice de son industrie, mais dans le
« fait de s'approprier la chose d'autrui, etc ^.
Ce raisonnement est très compliqué, et les juges se sont peut-être un peu trop efforcés de justifier une disposition législative qui ne s'explique que par les idées en cours à l'époque où elle a été édictée.
On en était encore à croire alors que toutes les questions de propriété devaient être du domaine des tribunaux civils. On avait reconnu que dans notre espèce une de ces questions était en jeu. C'est pourquoi, sans se demander
si la contrefaçon dont on s'occupait ne constituait pas un acte se rattachant à l'exercice de la profession de celui qui l'avait commise, s'il n'y avait pas là, comme on dirait aujourd'hui, laccessoire d'un acte commercial, on a établi la règle que nous combattons.
Quoi qu'il en soitcette règle existe, etil fauts'y soumettre. Seul les tribunaux civils sont compétents pour connaître de ces sortes de procès. Conséquence directe : la caution judicatum soloi doit être fournie.
En est-il de môme lorsque la victime de la contrefaçon s'adresse, ce que la loi lui permet, à un tribunal correctionnel? Pour être logique, il faut l'admettre. Un auteur belge, M. Braun, a soutenu le contraire (1); son opinion, au point de vue de la pure équité, serait peut-être préférable. En présence de notre loi nous ne pouvons l'admettre.
Il est, sur les procès en contrefaçon, une autre question controversée.
Aux termes de l'art. 47 de la loi française du 5 juillet 1844, et de FaiH. 8 de la loi belge du 24 mai 1854, lorsque le Président rend une ordonnance sur requête autorisant une saisie-contrefaçon, il peut imposer au breveté requérant l'obligation de déposer un cautionnement. Et, lorsque le requérant est étranger, cette formalité est indispensable. Cette sûreté fait-elledouble emploi aveccelle dont nous nous occupons ? En supprime-t-elle la nécessité?
On Ta soutenu, et M.Falloise a trouvé là un des argu-
1. Braun, Du droit des étrangers en Belgique en matière de marques de fabrique et de comm-erce et de nom commerciaL Clunet, 1881. Contra^ Pouillet. Brevets d'invention.
ments dont il se sert pour prouver que la caution judica-^ tum solvi ne doit pas être fournie dans les procès en contrefaçon. Car il y aurait, dit-il, superfétation, si ces deux cautionnements pouvaient être exigés à la fois.
L'opinion contraire a prévalu : « Si Ton observe, écrit « M. Pouillet (1), que, d'après les principes généraux, « la caution judicatum solvi est une mesure qu'il appar- « tient au tribunal d'ordonner, et que cette mesure est « ordonnée par lui après une discussion contradictoire, c< dans laquelle les faits de la cause peuvent lui être, du c< moins en partie, exposés, on estconduit à penser qu'en c< Tabsence d'une disposition formelle de la loi, il est c< préférable de laisser au tribunal son pouvoir d'appréii ciation et de lui réserver le soin de prescrire une me- « sure qui complétera au besoin celle ordonnée parle <( Président, et qui sera d'ailleurs limitée aux justes né- « cessités du procès (2). »
Cette doctrine a été adoptée dans un arrêt très longuement motivé d'Anvers du 22 mars 1879 (3). Elle est aujourd'hui tout à fait établie.
Reste maintenant à examiner une question très déli-^ cate, et qui s'est posée seulement depuis quelques années, La voici.
Il a été formé à Paris, le 20 mars 1883> une Union pour la protection internationale de la propriété industrielle. L'article 2 de la convention constitutive de cette union est ainsi conçu : « Les sujets ou citoyens des États
Glunet, 1881, p
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« contractanls jouiront, dans tous les autres États de c( rUnion, en ce qui concerne les brevets d'invention, « les dessins ou modèles industriels, les marques de face brique ou de commerce, et le nom commercial, des c( avantages que les lois respectives accordent actuelle- € ment, ou accorderont par la suite aux nationaux. En « conséquence ils auront la même protection que ceux- « ci, et le même recours légal contre toute atteinte por- € tée à leurs droits, sous réserve de l'accomplissement c des formalités et des conditions imposées aux natio- « naux par la législation intérieure de chaque Ëtat. »
Que signifie cet article au point de vue spécial de la caution judkatum solvif En enlraîne-t-il l'abolition dans les procès qu'il prévoit, au profit des nationaux des pays signataires de la convention ? La dispense de eau* tiun doit-elle être considérée comme un des avantages que se concèdent réciproquement ces divers pays ? Doiton ranger au contraire notre sûreté parmi les formalités à l'accomplissement desquelles la Convention a déclaré expressément ne pas porter atteinte? Les travaux préparatoires de cette rx)nvention vont nous éclairer sur ce point.
Dans la séance du 6 novembre 1880, M. Demeur (Belgique), parlant précisément des formalités conservées par l'article 2, dit qu'actuellement, dans un certain nombre de pays, l'étranger demandeur doit fournir une caution. Avec l'article 2, il répondra que cette caution ne lui était demandée qu'à titre d'étranger, ef qu'il n'a plus à la payer parce qu'il n'est assujetti qu'aux formalités imposées aux nationaux. La discussion s'engagea sur ces pa-
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rôles, et l'auteur du projet^ M. Jaegerschmidt (France) répondit aux observations présentées que la confusion qu'on voulait faire naître venait de Tinterprét^tipu donnée au mot : « formalités. » Il s'agissait uniquement des formalités de dépôt et non des formalités judiciaires. Cela avait toujours été entendu ainsi. Malgré ces explications, une nouvelle discussion sur le même point s'éleva dans la séance du 17 novembre; et la conférence, sur la proposition de M. Demeur, adopta la clisposition suivante, destinée à être insérée au protocole de clôture, et qui en est devenue l'article 3 : « Il est entendu que la « disposition finale de Tarticleâne porte aucune atteinte « à la législation de chacun des États contractants en ce « qui concerne la procédure devant les tribunaux, et la « compétence de ces tribunaux. »
Voilà donc l'intention de l'article bien clairement expliquée. (( On n'a voulu, dit M. Lyon-Caen, faire d'assic( milation entre les nationaux et les étrangers qu'au « point de vue de la protection industrielle et pas de la « procédure. Sans doute le droit de demander la caution t judicatum solvi est un droit civil. Mais c'est un droit « qu'on invoque par voie d'exception, qui est réglé par « le Code de procédure civile, et doit être invoqué in « Kmine litis. C'est une formalité de procédure. » En conséquence les nationaux des États signataires de la Convention de 1883 n'en sont nullement dispensés. La jurisprudence, après s'être divisée sur la question est aujourd'hui pleinement fixée en ce sens (1).
1. Cour de cassation belge, 5 juillet 1888 ; Gand, 27 juillet 1887; Liège, 6 mars 1888. V. Sirey, loc, cit.
11 est un autre point douteux, et qui n'a pas encore été tranché jusqu'ici. C'est celui de savoir si les nationaux des États de TUnion sont tenus, comme les étrangers en général, de donner caution lorsqu'ils obtiennent une ordonnance de saisie-contrefaçon : « 11 y a ici, dit « M, Lyon-Caen, une raison spéciale pour la négative. 11 « s'agit d'une disposition de la loi particulière sur les « brevets plaçant les étrangers dans une situation inféc< rieure, non d'une des dispositions de législation géné- « raie. » M. Lyon-Caen croit cependant que cette obligation doit être également envisagée comme une formalité de procédure et que par suite, la Convention de 1883 n'a pas pour effet d'en dispenser.
3** L'étranger est propriétaire d'immeubles en France.
L'article 16, C. civ. astreint l'étranger à donner caution pour le paiement des frais et dommages-intérêts, à moins, dit-il, qu'il ne possède en France des immeubles en quantité suffisante pour assurer ce paiement.
Cette exception est très ancienne. La jurisprudence d'avant 1789 l'admettait: Elle l'avait trouvée elle-même dans le droit romain : « Sciendum est possessores immobilium rerum satisdare non compelU. »
Elle est du reste très facile à justifier. Point n'est besoin d'imposer à l'étranger une garantie particulière, quand ses immeubles donnent à son adversaire la certitude que le jugement sera exécuté.
Quel est le domaine de cette exception, et quand pourra t-on dire que l'étranger possède en France des immeubles « en quantité suffisante » ?
« La simple possession de fait des immeubles, dit « Foelix, ne suffit pas pour invoquer l'exception. Le dé- « fendeur, peut opposer la circonstance que le demandeur « étranger ne justifie pas d'avoir payé le prix d'acquisi- « tion des mômes immeubles. »
II faut donc qu'il soit réellement propriétaire dé biens immobiliers. On décide en général qu'un établissement industriel, si important qu'il pût être ne le dispenserait pas de donner la caution (1). Il a été d'ailleurs admis qu'il suffisait, pour avoir droit à cette dispense, qu*il justifiât d'un droit de copropriété indivis sur des immeubles situés en Erance.
Que dire Jes droits immobiliers ? L'emphytéote, l'usufruitier sont-ils obligés à la caution ? On suit ici l'ancienne règle du droit romain. L'exemption de caution est accordée à l'emphytéote. Le droit qu'il a sur son bien est de longue durée, et le défendeur y peut voir une garantie suffisante. Gelb qu'il trouverait dans l'usufruit serait beaucoup moindre, aussi l'usufruitier ne bénéficie-t-il pas de cette exemption (2).
A propos de cette appréciation de la suffisance des immeubles, il se pose une question générale. Faut-il considérer l'étranger propriétaire comme une sorte de caution ? Faut-il lui appliquer les art. 2019 et suivants d'après lesquels on n'a pas égard aux immeubles litigieux,
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ni à ceux dont la discussion deviendrait trop difficile par suite deTéloignemenldu lieu de leur situation ?
Certains auteurs, notamment Pigeau (1) et Chauveau (2), Tout soutenu. L'étranger, disent-ils, est ici la caution de lui-même. Il doit donc être solvable dans les termes de Tart. 2019, et, par suite, ses immeubles ne doivent pas être grevés d'hypothèques, ils doivent être d'une discussion facile, être situés dans le ressort de la Cour d'appel du lieu où sera effectué le paiement des frais, etc...
Nous ne saurions adopter cette opinion. Sans nous arrêter à ce que peut avoir de bizarre le fait de soumettre l'étranger à toutes les conditions exigéesd'unecaution, précisément dans le cas où la loi le dispense d'en fournir une, nous observerons qu'on fait de cet étranger une personne juridique bien étrange. Caution de lui-même ! A la fois débiteur principal, et débiteur accessoire t Cela est fort compliqué, et il n'y pas lieu, croyons-nous d'envisager cette situation sous un jour aussi particulier. La loi elle-même ne Ta pas fait. Elle a dispensé l'étranger de donner caution parce quelle trouvait dans sa qualité de propriétaire une garantie suffisante pour le demandeur. Aussi a-t-elle pris soin de disposer que ses immeubles devraient être situés en France; et par ce mota France » on entend la France continentale et pas les colonies. Elle n'a pas été plus loin. Que les immeubles soient faciles à discuter, qu'il soient dans le ressort de telle Cour d'appel
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déterminée, peu importe. On demande seulement qu'ils soient suffisants. Aux juges d'apprécier.
Supposons qu'ils aient rempli leur mission et désigné certains immeubles comme devant servir à la garantie du défendeur. Aura-t-il le droit de prendre hypothèque sur eux. La question est discutée.
Il ne faut pas, disent les uns, exagérer la sûreté donnée par la loi au défendeur. Cette sûreté est déjà par ellemême assez onéreuse. Ne sortons pas des limites tracées en cette matière par la loi elle-même. « Quod contra ratio- « nem juris receptum est, non est producendum ad consequentias. »
Mais, répond une deuxième opinion, la loi n'a tracé aucune limite. Elle a voulu donner au défendeur une garantie suffisante. Cettesaffisance existerait-elle, si l'étranger avait le pouvoir d'hypothéquer ses immeubles, ou même de les aliéner ? Il faut, pour que le défendeur soit garanti, qu'il puisse prendre, sur les immeubles dési^ gnés par le tribunal, une inscription hypothécaire.
En vertu de quoi prendre inscription, riposte le premier système ? Ce n'est certes pas en vertu du jugement qui dispense l'étranger de donner caution, en reconnaissant que ses immeubles sont suffisants. Les seuls jugements en vertu desquelles hypothèque puisse être prise sont les jugements de condamnation. Celui-là n'en est pas un*
Sansdoutecetargument est exact. MaisTopinionàTappui de laquelle il est donné est bien peu pratique. Commment veat-on que le défendeur soit garanti, si les immeubles de l'étranger demeurent libres entre ses mains, et si, par
le seul effet de son caprice, il peut les faire passer à d'autres. Un pareil état de choses n'eût pas été possible. Aussi, à Paris du moins, n'hésite-t-on pas àlaisssr prendre inscription d'hypothèque en vertudes jugements dont nous parlons (1).
Il est d'ailleurs un moyen bien simple de trancher la difficulté. Le tribunal, seul juge de la question de suffisance des immeubles, n'a qu'à les admettre comme suffisants sous la condition que le demandeur les affectera par hypothèque à la garantie du défendeur.
4^, Traités dispensant l étranger demandeur de fournir la caution jtidicatum solvi.
La dispense de caution n'est admise que s'il existe, entre la France et le pays auquel appartient l'étranger demandeur, un traité stipulant au profit des nationaux de chacun des deux pays, des avantages réciproques. Il faut donc qu'il y ait réciprocité diplomatique. La réciprocité légale ne serait pas suffisante. M. Joccotton Tavait contesté : son opinion est restée unique : il n'y a pçis l^u de s'y arrêter (2).
Que doit contenir un traité international pour qu'on en fasse résulter une exemption de caution? Doit-il la
1. En faveur de Thypolbèque DelvincourL, Boncenne, Rousseau et Laisney. Cmtra ,Demolombe, Marcadé, loc. cU.
2. Il en est de môme de Topinion d'après laquelle, les traité^ ne pouvant déroger à la loi, les conventions internationales n'ont pas le pouvoir de dispenser l'étranger de la caution. Seine, 5 février
déterminée, peu importe. On demande seulement qu'ils soient suffisants. Aux juges d'apprécier.
Supposons qu'ils aient rempli leur mission et désigné certains immeubles comme devant servir à la garantie du défendeur. Aura-t-il le droit de prendre hypothèque sur eux. La question est discutée.
Il ne faut pas, disent les uns, exagérer la sûreté donnée par la loi au défendeur. Cette sftreté est déjà par ellemême assez onéreuse. Ne sortons pas des limites tracées en cette matière par la loi elle-même. « Quod contra ratio- « nem juris receptum est, non est producendum ad couse- « quentias, »
Mais, répond une deuxième opinion, la loi n*a tracé aucune limite. Elle a voulu donner au défendeur une garantie suffisante. Cette suffisance existerait-elle, si l'étranger avait le pouvoir d'hypothéquer ses immeubles, ou môme de les aliéner ? II faut, pour que le défendeur soit garanti, qu'il puisse prendre, sur les immeubles désignés par le tribunal, une inscription hypothécaire.
En vertu de quoi prendre inscription, ripuste le premier système ? Ce n'est certes pas en vertu du jugement qui dispense rétranger de donner caution, en reconnaissant que ses immeubles sont suffisants. Les seuls jugements en vertu desquels hypothèque puisse être prise sont les jugements de condamnation. Celui-là n'en est pas un.
Cet argument est exact, et paraît, au point de vue juridique, irréfutable. Sans doute Topinion qui l'invoque est bien peu pratique : peut-on admettre en eflet que le défendeur est garanti, si les immeubles de l'étranger de-
meureqt libres entre ses mains, et si, par le seul effet de son caprice, il a le pouvoirde les faire passera d'autres? Cet inconvénient a décidé la pratique ; et, à Paris, du moins,on n'hésite pas à laisser prendre hypothèque en vertu des jugements dont nous parlons. Cet usage n'est malheureusement pas justifiable en théorie (1).
Il est d'ailleurs un moyen bien simple de trancher la difficulté. Le tribunal, seul juge de la question de suffisance des immeubles, n'a qu'à les admettre comme suffisants sous la condition que le demandeur les aff*ectera par hypothèque à la garantie du défendeur.
4^. Traités dispensant l'étranger demandeur de fournir la caution judicatum solvi,
La dispense de caution n'est admise que s'il existe, entre la France et le pays auquel appartient l'étranger demandeur, un traité stipulant au profit des nationaux de chacun des deux pays, des avantages réciproques. 11 faut donc qu'il y ait réciprocité diplomatique. La réciprocité légale ne serait pas suffisante. M. Joccotton l'avait contesté : son opinion est restée unique: il n'y a pas lieu de s'y arrêter (2).
Que doit contenir un traité international pour qu'on en fasse résulter Une exemption de caution ? Doit-il la
1. En faveur de l'hypothèque Delvincourt, Bocennc, Rousseau etLaisney. Conlra, Demolombe, Marcadé, Ittc, cit.
2. Il en est de raôme de Topinion d'après laquelle, les trailés ne pouvant déroger à la loi, les conventions internationales n'ont pas le droit de dispenser l'étranger de la caution. Seine, 5 février
stipuler expressément? Peut-on au contraire l'induire de ses dispositions ?
Avant de résoudre cette question, un mot sur les conventions dans lesquelles cette exemption se trouve formulée d'une façon expresse. Il en a été conclu avec quatre pays, l'Italie, la Suisse, l'Espagne et la Serbie.
L'Italie d'abord. Aux termes du traité du 24 mars 1760, art. 22 « il est convenu... que, pour être admis en jugece ment, les sujets respectifs des deux pays ne seront « tenus de part et d'autre qu'aux mêmes cautions et force malités qui s'exigent de ceux du propre ressort, suite vaut l'usage de chaque tribunal. »
Cette disposition a été reproduite dans un traité conclu le !•' septembre 1860 entre l'Italie et la France. Avant cette époque on avait soutenu qu'elle n'était plus en vigueur. Troplong et Fiore entre autres, s'étaient déclarés partisans de cette opinion. On ne pouvait, disaient-ils, étendre à l'Italie une convention conclue pour le royaume de Sardaigne seul. Aujourd'hui cette doctrine est tout à fait abandonnée, et les Italiens en France, pas plus que les Français en Italie, n'ont à fournir de caution (1).
Les Suisses ont été déchargés de la caution judicalum solvi f)our la première fois par le traité du 4 vendémiaire an XII dont nous avons plus haut reproduit les termes. Il a été confirmé par la Convention diplomatique du 18 juillet 1828 : ce 11 ne sera exigé, dit cette convention, des a Français qui auraient à poursuivre une action en Suisse, ee et des Suisses qui auraient une action à poursuivre en
1. Trib. de la Seine, 27 décembre 1872 ; Sl-Quenlin, 30 octobre
a France, aucuns droits, caution ou dépôt auxquels ne (( seraient pas soumis les nationaux eux-mêmes, confor- € mément aux lois de chaque pays. »
Enfin, deux traités récents, Tun du 6 février 1882 avec l'Espagne, l'autre du 18 janvier 1883 avec la Serbie, établissent au profit des Espagnols et des Serbes en France, et réciproquement, le même privilège.
Voilà pour les conventions conçues en termes formels. Y en a-t-il qui contiennent une dispense tacite de la caution ? Certainement oui. Mais comment doivent-ils être rédigés pour qu'on en fasse résulter cette dispense?
Il est presque universellement admis qu'il suffit pour qu'il n'y ait lieu à caution, qu'un traité porte d'une façon générale que les habitants d'un pays jouiront dans l'autre des mêmes droits que les régnicoles (1). En revanche il a été décidé que la disposition d'un traité international par laquelle le gouvernement français consent à ce que les jugements rendus par les tribunaux des deux États contractants soient réciproquement exécutoires dans l'un et l'autre, n'implique pas, de sa part,exemption au profit des sujets de l'autre État, de l'obligation de fournir la caniioa judicatum solvi s'ils plaident en France contre un Français (2).
De même, on a admis que la convention franco-anglaise du 30 avril 1862, par laquelle les deux pays déclarent reconnaître mutuellement aux compagnies et associations commerciales industrielles et financières constituées et
Dalloz, Répertoire
2. Ainsi jugé pour le traiié avec le grand duché de Bade du 3 juin 1846 ; Colmar, 12 avril 1839 ; Baslia, 29 avril 1873.
autorisées suivant les lois de chaque pays le droit d'ester en justice devant les tribunaux de l'autre, ne dispense pas de la caution (1).
Si nous envisageons la pratique diplomatique, nous remarquons qu'il y a deux clauses dont Tune est toujours contenue dans les conventions conclues pour modifier les rapports judiciaires de la France et d'un autre pays. C'est la clause du libre et facile accès, et celle de la nation la plus favorisée X2).
Clause dît libre et facile accès.
Nous en trouvons un exemple dans le traité de commerce et de navigation franco-espagnol du 6 février 1882, dont l'art. 3, reproduisant l'art. 2 de la convention consulaire du 7 janvier 1862, est ainsi conçu : « Les Fran- « çais en Espagne et les Espagnols en France jouiront « réciproquement d'une constante et complète protec- (( tion pour leurs personnes et leurs propriétés, et au- « ront les mêmes droits (excepté les droits politiques) et c< les mêmes privilèges qui sont accordés aux natioc( naux, à la condition toutefois de se soumettre aux (c lois du pays. Us auront en conséquence un libre et face cile accès auprès des tribunaux de justice, tant pour c( réclamer que pour défendre leurs droits, à tous les dece grés de juridiction établis par les lois ; ils pourront c( employer dans toutes les instances les avocats, avoués
Paris, 27 juillet
2. René Vincent, Les étrangers devant les tribunaux de France.
rr^li'' • i*^ V/^i'^A'^T^, r- •
« et agents de toutes classes qu*ils jugeront à propos, et c< jouiront enfin sous ce rapport des mêmes droits et « avantages déjà accordés ou qui seraient accordés aux « nationaux. »
Le premier alinéa de cet article, qui assimile presque complètement les Espagnols aux Français, est tout à fait exceptionnel. Nous ne retrouvons de disposition analogue que dans la convention franco-serbe du 18 janvier 1883 (art. 4). En général, par la clause du libre et facile accès, les hautes parties contractantes se contentent de stipuler en faveur de leurs ressortissants le droit de s'adresser aux tribunaux de justice dans toutes les instances et à tous les degrés de juridiction.
H est admis d'une façon absolue en jurisprudence et en doctrine qu'une pareille clause a pour effet de dispenser de notre caution (1). Il est donc d'une grande importance de connaître les pays avec lesquels ont été conclu des conventions dans lesquelles elle se trouve renfermée. En voici la liste :
Bolivie, 9 décembre 1834.
Chili, 15 septembre 1846.
Costa-Rica, 12 mai 1848.
Equateur, 6 juin 1843.
Guatemala, 8 mars 1848.
Mexique, 27 novembre 1846.
Nicaragua, 4 mars 1833.
Nouvelle-Grenade, 15 mai 1856.
1. Tribunal de la Seine, 22 février 1870, 23 novembre 1880, 2 avril 1881. iO mai 1883. — René Vincent, loc. cit.
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Paraguay, 4 mars 1853.
Pérou, 10 mars 1862.
République dominicaine, 9 septembre 1882.
République Sud-Africaine, 10 juillet 1885.
Russie, l*' avril 1874,
Iles Sandwich, 28 octobre 1857.
San-Salvador, 2 juillet 1858.
Clause dît traiteme^it de la nation la pltis favorisée.
Cette clause est beaucoup plus usitée que la précédente, et elle se retrouve dans nombre de conventions internationales. Nous ne croyons pas qu'elle ait pour effet de dispenser de notre caution.
Le tribunal de la Seine en a cependant décidé autrement, et la Cour de cassation a confirmé cette manière de voir. 11 s'agissait de l'application du traité conclu avec le Brésil le 7 janvier 1826. D'après ce traité, « les sujets « des hautes parties contractantes, en restant soumis aux « lois du pays^ jouiront en leurs personnes, dans toute « rétendu du territoire de l'autre, des mêmes droits, « privilèges, faveurs, exemptions, qui sont ou seront ac- « cordés aux sujets de la nation la plus favorisée. » S'il en est ainsi, dit le tribunal de la Seine, il faut rechercher quelle est la nation la plus favorisée, et appliquer au Brésil le régime auquel elle est soumise. Cette nation, c'est la Suisse. Les Suisses, en France, sont expressément dispensés de fournir caution. Les Brésiliens doivent donc Tôtre aussi.
Une pareille jurisprudence supprimerait absolument l'utilité de la cause du libre et facile accès. Si, avec la clause de la nation la plus favorisée, on arrive à des résultats bien préférables au point de vue étranger à ceux de cette première clause, à quoi bon Tinsérer? Il y a là un manque de logique évident. Le gouvernement français en accordant à certains étrangers le traitement de la nation la plus favorisée et à d'autres un libre et facile accès auprès des tribunaux, a voulu — cela est clair et personne ne le conteste — donner à ces derniers une situation supérieure à celle des premiers. Avec le système de la jurisprudence, on arrive au résultat exactement opposé. Nous croyons donc que ce système doit être purement et simplement repoussé.
APPENDICE I. — DE LA SITUATION AU POINT DE VUE DE LA CAUTION JUDICATUM SOLVI DE l'ÉTRANGBR ADMIS EN FRANCE AU BÉNÉFICE DE L*ASSISTANCE JUDICIAIRE.
Cet étranger est-il dispensé de notre caution? Tout le monde admet que non. Ce résultat, assez contradictoire en apparence, avec le but de l'institution, est, au fond, le seul admissible. Comme Ta fait fort justement remarquer M. Rouard de Card, (1) « l'assistancejudiciaire ne modi- « fie pas les relations de l'assisté avec la partie adverse, « par conséquent l'obligation dont il est tenu envers elle, « doit demeurer intacte. » Cette partie expose des frais; il est juste qu'on lui accorde une garantie pour leur re-
V assistance judiciaire et les étrangers en France
couvrement éventuel. 11 y a sur ce point un jugement du tribunal de Soissons du 22 août 1861, qui a fait jurisprudence, et dontles motifs sont indiscutables : « Attendu, € dit-il, que la loi du 22 janvier 1851, toute fiscale et spé- (( cialement favorable aux défendeurs admis à l'assis- <( tance ne dispose en aucune façon des droits et obliga- « tions des parties qui ne sont pas dans l'instance, et ne c( jouissent pas de la même feveur ; que si cette loi peut « être applicable aux étrangers, elle n'a, par aucune « disposition, restreint les droits des régnicoles qui ont € à plaider contre eux ; qu'au nombre de ces droits se <( trouve la disposition de l'art. 166 C. proc. civ., etc. »
Cependant, comme la situation de l'assisté étranger serait assez bizarre, puisque, autorisé à plaider sans bourse délier, il n'en sera pas moins tenu, au seuil du procès, d'avancer une somme peut-être considérable, et presque toujours supérieure à ses moyens, on comprend qu'on ait cherché à y remédier, et à le dispenser de la prestation de notre caution. Sans parler des tfai tés généraux que nous avons déjà cités il en a été conclus de spéciaux qu'il importe d'énumérer.
Italie, 19 février 1870.
Bavière, 11 mars 1870 (1).
Belgique, 22 mars 1870.
Grand-Duché du Luxembourg, 22 mars 1870.
Wurtemberg, 23 juin 1870 (1).
Autriche-Hongrie, 14 mars 1879.
Allemagne, 20 février 1880.
Remphicé aujourd'hui par lu convention avec rAllemagne
Espagne^ 14 mai 1884.
Uruguay, 23 mai 1885.
Tous ces traités assimilent complètement aux Français les assistés, originaires des pays qui les ont signés.
Il est bien évident que c'est là les dispenser de fournir la caution jndicatum solvi. t Une telle disposition s'èx- € plique d'elle-même, dit M. Bard (1); car l'assistance « judiciaire serait un bienfait illusoire, si les parties in- < digentes devaient verser une somme pour introduire « leur instance ; et il est peu vraisemblable que l'assis- « tance judiciaire soit accordée à des demandes vexatoi- « res contre lesquelles est surtout instituée la caution « judicatum solvi. »
Nous avons terminé tout ce que nous voulions dire sur la caution jtidicatum solci dans notre droit actuel.
Voyons rapidement quel sera son sort dans notre droit futur.
Appendice II. — Modifications apportées a notre législation ACTUELLE PAR LE PROJET DE RÉFORME DU CODE DE PROCÉDURE CIVILE.
Le 19 octobre 1886, le Garde des sceaux, ministre de la justice, présentait à la Chambre des députés un projet de loi portant révision des titres 1 à 16 du livre II, partie première, du Code de procédure civile. Ce projet était précédé d'un long exposé des motifs contenant l'analyse et l'explication des modifications apportées à l'ancienne
1. Traité de droit intervnUonal privé, V.Rouarrl de Gard, /oc. cit.
loi. Arrivé à notre caution, le ministre s'exprimait ainsi :
« La caution jadicatum solvi est maintenue. Ce n'est « pas, comme on Ta dit, une mesure de défiance contre « l'étranger, c'est une sage précaution prise contre ceux < qui, n'ayant point d'attachesau sol français, pourraient € témérairement intenter des actions vexatoires, sans « avoir à redouter les condamnations prononcées contre « eux. La situation de l'étranger est rendue, d'ailleurs, « aussi favorabFe que possible ; le projet autorise à accep- € ter toute sûreté suffisante, de quelque nature qu'elle « soit. »
Nous voyons par ces lignes que le maintien dans la loi de la caxilion judicatnm solvi BYSiit rencontré, dans le sein de la commission chargée d'élaborer le nouveau- Code, une certaine opposition. On l'avait conservée, cependant; l'exposé des motifs nous dit pourquoi. Voyons les modifications apportées à l'ancien état de choses.
Gomme dans le Code de 1808, les articles relatifs à notre caution sont les deux premiers du titre des exceptions.
Ils sont ainsi conçus :
Art. 4®'. — « Tous étrangers, demandeurs principaux « ou intervenants sont tenus, si le défendeur français le t requiert, avant toute exception, de fournir caution de € payer les frais et dommages-intérêts résultant du pro- « ces, auxquels ils peuvent être condamnés.
« Le défendeur peut requérir que caution soit fournie « même pour la première fois en Cour d'appel, s'il est « intimé. >'
Art. 2. — € Le jugement qui ordonne la caution fixe
« ta somme jusqu'à concurrence de laquelle elle est four- « nie. Il peut aussi remplacer la caution par toute autre « nature de sûreté. Le demandeur est dispensé de fournir « la sûreté demandée s'il justifie que ses immeubles situés € en France sont suffisants pour en répondre, ou s'il four- « nil un gage, conformément à Tart. 2041 du Code civil.
€ Au cours de Tinstance, sur la demande de Tune ou « Taulre des parties, le tribunal peut modifier l'importe lance de la somme et la nature de la sûreté fournie. »
Ces articles, on le voit, ont pour but et auront pour effet de faire cesser bien des controverses. Désormais on ne se posera plus la question de savoir si le défendeur étranger a le droit de soulever Texception de caution, si celte exceptionpeut être opposée pour la première fois en appel, s'il est interdit d'introduire au cours d'une instance un incident de supplément de caution, etc. Pour la première des solutions données par la nouvelle loi, nous nous permettrons de regretter que le législateur n'ait pas cru devoir admettre Télranger à demander à son adversaire défendeur la prestation de la caution. C'eût été, nous semble-t-il, plus conforme aux idées modernes sur les rapports internationaux.
Le projet dont nous parlons aura également pour conséquence de faire disparaître la question de savoir à quel moment on devra fournir la caution. L'art. 3 du titre des exceptions dit, en effet, que « tout déclinatoire d'incom- € pétence, même à raison de la* matière, doit être opposé t préalablement à toutes exceptions et défenses, sauf « celle de la caution à fournir par les étrangers. » C'est donc qne l'exception de caution devra être opposée la pre-
^ 127 — mîère de toutes. Cette solution était, d'ailleurs, adoptée par la majorité des auteurs et des arrêts. ^
On voit, par ces quelques extraits de notre loi future, ;
que la caution judicatum solvi n'est pas près de disparaî- ..'
tre en France. Est-ce à tort ? Est-ce à raison ? C'est ce que .;
nous aurons à examiner plus loin. Auparavant, quelques mots sur les législations étrangères. "
'VI^T^Tî^^TTs^ r 'YT^^^XZ^^':-^^ ^if'^""' ' "^O-'^-V»
TROISIEME PARTIE
DE LA CAUTION judicatlim SOlvi DAXS LES LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES.
Il est assez difficile de classificr les législations étrangères au point de vue de leurs dispositions sur la caution judicatum solvi. Parmi celles qui n'ont pas adopté d'une façon absolue les principes de notre Code, nous n'en retrouvons pas deux dont les règles soient absolument identiques. Nous devrons donc nous borner à les passer successivement en revue : nous verrons, en premier lieu, celles qui ont admis la caution ; en second lieu celles qui Tont repoussée ; les premières sont de beaucoup les plus nombreuses, inutile de le dire.
Les pays qui font usage de notre Code civil sont : la Belgique, le Grand-Duché de Luxembourg, la Pologne et la République d'Haïti. Il y avait autrefois les Deux-Siciles et le Grand-Duché de Bade.
Dans tous ces pays l'art. 16 C, civ. est en vigueur. Le Code polonais Ta seul modifié. D'après lui la caution est due, non seulement pour les frais et les dommages-intérêts, mais aussi pour la privation du gain. De plus, lorsque l'étranger est propriétaire d'un établissement industriel en Pologne, il n'a aucune caution à fournir (1).
1, Fœlix, Droit intermtional privé y l. I, p. 280.
Passons maintenant aux pays dont la loi n'est pas semblable à la nôtre.
Etudions d'abord la législation de TAIlemagne. L'art. 102 du nouveau Code de procédure civile allemand du 30 janvier 1877 est ainsi conçu : « Les étrangers qui se por- « tent demandeurs doivent donner au défendeur, s'il le (( réclame, caution pour les frais du procès. Cette obli- (( gation n'a point lieu :
« 1^ Quand, d'après les lois de l'Ëtat auquel l'étranger « appartient, un Allemand n'est pas, dans le même cas, « obligé à fournir caution ;
« 2® Dans les procédures sur titres ou sur lettres de « change ou billets à ordre ;
« 3** Dans les demandes reconventionnelles ;
« ¥ Dans les actions intentées à la suite d'une procé- « dure provocatoire ;
« 5o Dans les actions ayant pour objet des droits ins- « crits sur les registres fonciers ou hypothécaires d'une « autorité allemande. »
La différence principale entre la loi allemande et la nôtre consiste dans les exceptions apportées à la règle générale,et qui sont bien plus nombreuses que chez nous. D'autre part, la réciprocité légale est admise en Allemagne, alors qu'en France la réciprocité diplomatique est seule considérée. Enfin, la caution ne garantit que le paiement des frais et pas des dommages-intérêts.
Avant la promulgation du Code de procédure de TEmpire,les divers pays de TAUemagne' admettaient, au point de vue de la caution, de» règles très diverses. Il y avait d'abord les pays de droit romain, dans lesquels la caution yro expensis continuait à être due. Puis ceux dans les**
quels elle était exigée aussi bien du régnicole que de Tétranger : la Prusse, par exemple. Enfin, ceux où elle n'était imposée qu'aux seuls étrangers : Grand-Duché de Bade, Wurtemberg, Bavière, etc. (i). Il est à remarquer
1. Bavière. Le paragraphe V du chapitre 8 du Gode de procédure civile obligeait le défendeur comme le demandeur à fournir caution. Il fut modifié par Tart. 8, L. 22 juillet 1819 : « Tout étranger qui formera une demande contre un sujet bavarois, et qui ne possède pas des immeubles en Bavière, est tenu, si le défendeur le requiert, de fournir caution de payer les frais du procès ; de même si une reconvention est formée contre lui, il doit donner caution jusqu'à concurrence de l'évaluation du principal, des frais, intérêts et dommages-intérêts résultant de cette recon- 'vwtion ; le défendeur n'est pas tenu de répondre à la demande avant <jue cette caution n*ait été fournie. L'obligation de donner caution de payer les frais cesse dans les opérations de la faillite ou de la déconfiture (concurs)^ en matière de lettres de change, et lorsqu'une partie de la créance se trouve liquide ; dans ce cas, cette partie demeure réservée au profit du défendeur. »
Prusse, Le 1 1 du titre 21, première partie du Code de procédure civile, mettait la même obligation à la charge de tout demandeur, si le défendeur le requérait. Le § 2 admettait des exceptions pour les demandes d'aliments, de salaires, les affaires sommaires, les procès en matière de lettres de change, de commerce, etc.. On dispensait aussi de la caution le fisc, les communes, les établissements publics, les corporations légalement établies, les proprié'^ taires de biens immobiliers suffisants pour répondre du paiement des frais, etc. En ce qui concernait l'étranger le § 3 était ainsi conçu : € Si le demandeur est étranger, le défendeur ne peut se refuser de répondre au fond de la demande, sous le prétexte que la caution n'a pas encore été fournie lorsque cette demande est basée sur des actes écrits ou sur d'autres preuves qui se trouvent à proximité,et peuvent être produites sans frais considérables. Mais^si la demande de l'étranger a sa base dans des prétentions vagues, non appuyées de documents faisant foi, de manière qu*on puisse craindre une procédure et des preuves coûteuses, la caution ordonnée par le juge doit être fournie, soit par le dépôt de deniers comptants, ou de titres de créances payables dans le royaume^ soit par
que, dans chaque pays de la confédération, le sujet d'un autre pays qui en faisait partie était considéré comme étranger et devait la caution. Aujourd'hui, toutes ces règles ont disparu et le Code de 1877 a apporté dans l'Empire l'unité de législation.
En Autriche, Tart. 406 du Code de procédure civile impose la caution judicatum solvi à tout demandeur régni-
le caulionnement de personnes solvables, soit en donnant des gages. Si le demandeur ne peut ou ne veut pas fournir la caution de l'une des matières énoncées ci-dessus, le défendeur n'est pas tenu de conclure au fond ; et, sur les réquisitions du défendeur les pièces seront déposées aux archives. L'étranger qui a succombé en première instance, et qui se rend appelant, doit, si Tintimé le requiert, fournir caution, et Tappel ne peut être poursuivi jusqu'à ce que l'appelant ait satisfait à cette ordonnance du juge. »
Bade. C. de procéd. civile, § 176 : « Tout étranger demandeur principal ou intervenant principal, ou partie jointe au demandeur, est tenu, si le défendeur le requiert, de fournir caution de payer les frais et dommages-intérêts auxquels il pourrait être condamné^, à moins qu'il ne possède dans le Grand-Duché des immeubles ou objets que la loi réputé immeubles d'une valeur suiQsante pour en répondre. • § 183 : f Cette obligation cesse ; 1<> en cas de faillite ou de déconfiture ; 2<> lorsqu'il est probable que la partie liquide de la créance suffit pour couvrir les frais et dommages-intérêts; 3® en cas d'exécution de jugements ou actes ; 4<> en matière de commerce ; b^ lorsque l'étranger a été sommé judiciairement de se porter demandeur. » 1 184 : « On ne peut exiger caution de payer le montant de la reconvention ou des frais qu'elle peut entraîner. »
Hesse, D'après la loi do 1724 tout demandeur étranger était astreint à la caution si le défendeur le requérait avant de contester la demande.
Hanovre. C. de proc. civile, § 16 : « L'étranger demandeur principal ou reconventionnel doit donner caution pour le paiement des frais si le défendeur le requiert. » S'il est propriétaire foncier dans le royaume, il en est dispensé.
cole ou étranger qui ne possède pas, dans l'étendue de la province où le procès est débattu, fortune suffisante pour répondre des frais de justice. La seule exception à cette règle est écrite en faveur du demandeur qui affirme sous serment qu'il se trouve hors d'état de fournir caution. Ce serment porte le nom de Paupertàetseid.
La législation anglaise, on le sait, est très confuse et très difficile à connaître, le pouvoir législatif a moins de part dans sa confection que le pouvoir judiciaire et, pour savoir les règles établies sur un point donné, il faut moins étudier la loi que rechercher la jurisprudence. Quelle est donc la jurisprudence anglaise en notre matière?
Il est certain qu'elle admet le principe de la caution. C'est en Angleterre que le roi de Grèce et l'empereur du Brésil furent condamnés à la fournir. Il est plus difficile de déterminer les hypothèses dans lesquelles elle est ordonnée: « En Angleterre, dit M. Démangeât, le deman- « deur régniçole n'est pas tenu de donner caution pour « le remboursement des frais de justice, excepté en cas € d'appel devant le Conseil privé contre des jugements « rendus dans les pays dépendant de la Grande-Bretagne. € Le défendeur doit fournir caution de se présenter dece vaht les juges. Mais le demandeur étranger est obligé « à la caution pro expensis, excepté dans le cas où il se « trouve de fait dans le royaume. »
La règle n'est donc pas aussi absolue que chez nous. L'étranger habitant l'Angleterre n'est astreint, lorsqu'il se porte demandeur, à aucune caution. Ce fait nous est confirmé par Wheaton. « En Angleterre, dit-il, la prati-
« que actuelle est de ne pas exiger cette caution si le dece mandeur se trouve dans le pays ; afin d'obtenir la cau- « tion il est nécessaire que le défendeur affirme sous « serment que la résidence actuelle du demandeur est k (( l'étranger b. La présomption est ici tout entière en faveur de l'étranger (1).
Dans les Pays-Bas, la règle de la caution a été admise par le Code de procédure civile. Les art. 152 et 153 la consacrent dans les termes suivants:
Art. 152 : « Tous étrangers, demandeurs principaux « ou parties jointes dans une instance pendante, ou inc( tervenants, sont tenus, si le défendeur le requiert avant (( toute exception ou défense, de fournir caution pour le « paiement des frais et dommages-intérêts auxquels ils (( pourraient être condamnés. La partie qui requiert la (( caution n'est pas censée reconnaître par là la compé* « tence du juge. »
Art. 153 : c Le juge qui ordonnera la caution fixera la (( somme jusqu'à concurrence de laquelle elle sera fource nie. Le demandeur ou intervenant qui consignera cette (( somme, ou qui justifiera que ses immeubles situés dans (( les Pays-Bas sont suffisants pour en répondre, seradîs- « pensé de fournir la caution, pourvu que, dans ce der- « nier cas, il consente une inscription hypothécaire sur « les dits immeubles, i
Ces articles sont plus clairs que ceux de notre Code et ils évitent aux Hollandais bien des controverses qui se sont élevées chez nous.
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En Espagne, la législation sur notre caution a subi divers changements.
Les anciennes lois espagnoles (fueros) accordaient, en principe, la liberté absolue de plaider comme demandeur ; danscertains cas exceptionnels seulement, la caution judicatum solvi devait être fournie.
La loi du 5 octobre 1855 sur la procédure civile a modifié cet état de choses. L'art. 238 de cette loi veut que que la caution soit donnée par le demandeur étranger dans les cas et dans la forme où elle était exigée des Espagnols dans son propre pays. Pour les procès criminels, il n'était dû aucune sûreté.
Cette dernière restriction devait bientôt disparaître. Une loi criminelle récente dispose que, en règle générale, la partie plaidante devra fournir caution suivant la qualité ou la quotité qui sera déterminée par le juge ou par le tribunal, pour répondre des résultats du jugement, sauf dans deux cas :
1° Celui où cette partie est la personne lésée elle-niôme ou son représentant ;
2** Lorsque le demandeur est un ascendant ou un descendant, le mari ou la femme de la victime.
Ces dispositions sont toutes particulières à TEspagne. Nous ne les retrouvons dans aucune autre législation.
En Suisse, la caution Judicatum solvi est également due. Nous ne voulons pas passer en revue les règles contenues dans les diverses lois cantonales. Citons seulement le Code de procédure civile genevois :
Art. 67. — « Si le défendeur le requiert d'entrée de « cause, le demandeur étranger non domicilié dans le
c canton, sera tenu de donner caution pour le paiement « des dépens et des dommages-intérêts résultant du pro- « ces, ou de consigner la somme provisoirement arbitrée « parle tribunal. »
Art. 68. — « Le demandeur étranger sera dispensé « de donner caution ou de consigner, s'il est d'un Etat « dans lequel on ne l'exige pas du Genevois demandeur, « s il possède dans le canton des biens suffisants pour « assurer le paiement .desdits dépens et dommages-inté- « rets. »
Les deux derniers pays d'Europe dont nous voulions parler sont la Serbie et la Grèce. Tous deux admettent la caution.
La Serbie ne l'a établie que depuis une époque re* lativement récente (Décret du 5 mars 1851); ce décret a, paraît-il, été rendu principalement contre les Turcs, et il porte que la caution judicatum solvi sera due pour assurer le paiement des frais judiciaires. La garantie qu'il institue est donc assez restreinte (1).
Dans la législation grecque, le principe de l'obligation à la caution ne comporte que trois exceptions :
1<» Lorsque l'étranger est propriétaire d'immeubles en Grèce ;
2"" Lorsque la partie non contestée de la créance suffit pour couvrir les frais et dommages-intérêts éventuels ;
3° En matière decommerceou de lettres de change (2). Il est donc certain que la grande majorité des législations européennes admettent la caution jtidicatum solvi. Cer-
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— 137 -^ laines lois d'outre-mer ont suivi cet exemple : ainsi dans la République Argentine et au Brésil.
Dans la République Argentine la caution jt^ftca^um solvi est due par tout étranger, quel que soit le lieu de sa résidence : même, dans certains cas, le national y est également astreint (i).
Au Brésil, depuis une loi de 1850, la même règle est en vigueur. La caution est due en toute matière, civile ou commerciale, et quelle que soit la nationalité du défendeur. Elle est facultative, mais peut être demandée en tout étal de cause. Le fait qu'on est propriétaire d'immeubles ne dispense pas de la fournir. Seuls, les indigents n'en sonl pas tenus.
Ces dispositions ont un caractère beaucoup plus général que celles de notre loi. « La caution judicatum solvi, c< dit M. le baron d'Ourem (2), n a plus ce caractère exce ceptionnel que lui confèrent actuellement quelques léce gislations, celle de France notamment, malgré les c< tendances bienveillantes de la jurisprudence. Ce n'est « plus là un privilège de nationalité dont le bénéfice ap- « partient exclusivement aux nationaux et aux étrangers <c admis à l'exercice des droits civils. Au Brésil la cau- « tion est une garantie accordée, il est vrai, au défen- <c deur, mais impartialement, quelle que soit sa nationa- € lité:et, par rapport au demandeur, c'est une institution « générale de procédure, applicable, non seulement au i< demandeur étranger, mais encore au demandeur indi-
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(n gène> lorsque l'un ou l'autre réside hors de l'empire^ (( ou s'absente pendant le litige. »
Voilà pour les pays qui admettent la caution jfidicatum solvi. Un mot maintenant de ceux qui ne l'admettent pas. Ils sont au nombre de deux, l'Italie, et le Portugal.
Le Code civil italien de 1865 a supprimé purement et simplement la caution judicatum $olvi. Dans son rapport au Sénat sur le premier livre de ce Code, le garde des sceaux disait : « On imposait au demandeur étranger < l'obligation de la caution ; mais ne peut^n pas être « cité en justice par un national insolvable? Souvent la (( demande de caution n'est qu'une arme dont se sert « le défendeur pour retarder la solution de l'instance, et « pour tracasser le demandeur. L'accroissement des « moyens de communication facilite aujourd'hui au na- « tional la poursuite de ces droits. »
Pour le Portugal, un jurisconsulte de ce pays, M. Lévy Maria Jordao est encore plus sévère à Tégard de notre caution. « La caution judicatum solvi, dit-il, est un véri- ((. table rêve qui n'existe pas dans notre législation ac- (( tuelle (1). »
Mérite-t-elle réellement d'être traitée avec un tel dé^ dain ? Devons-nous souhaiter de la voir reléguer au rang des institutions dont on ne parle plus que comme de vieux souvenirs? C'est le dernier point qui nous reste à examiner.
1. Bévue historique du droit français et étranger^ vol. III, p. 369.
QUATRIÉIME PARTIE
CE QUIL FAUT PENSER DE LA CAUTION C( JUDICATUM
SOLVl. »
Il faut conveûir que la tendance actuelle de la doctrine et même de la législation, est à Tabolition de notre caution. Tandis que les anciens jurisconsultes vantaient son utilité, sa nécessité même, les auteurs modernes la traitent d'institution démodée. Dans les congrès internationauTc, on demande sa suppression. Dans les Codes nouvellement rédigés ou dans les projets de Codes (1) encore à l'état d'élaboration, le nôtre excepté, elle n'existe plus. Enfin, en ce temps où les idées protectionnistes et les mesures de répression et d'exception à Tégard des étrangers sont adoptées presque partoutavec une égale faveur, notre caution est considérée comme une mesure inique, débri des prohibitions de l'ancien droit, et bonne à être reléguée avec elles dans l'arsenal des vieilles lois constitutives du droit d'aubaine.
Ainsi, lors de la Conférence de 1883 sur la protection de la propriété industrielle, dont nous avons parlé plus haut, lorsque l'un des délégués formula le vœu de voir établir la liberté absolue pour l'étranger de se porter de-
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mandeur, aucune voix ne s'éleva pour réclamer le maintien de la caution judicatum solvi. Auparavant, en 1872, le Ministre des Affaires Étrangères des Pays-Bas, M. le baron Gericke de Hercoynen, avait élaboré un projet de conférence internationale pour Texécution réciproque des jugements étrangers dans les différents pays. Ce projet contenait l'abrogation pure et simple de la caution judicalum solvi.
Mais le véritable adversaire de cette caution, celui qui, un des premiers, en demanda la suppression, qui la blâme aussi bien dans son principe que dans ses applications, c'est M. Laurent (1). Il réprouve d'une façon absolue toutes les règles établies en cette matière par le Code civil et le Code de procédure. Il n'admet aucune des exceptions établies par ces Codes. 11 les trouve toutes illogiques et contradictoires.
Cette opinion nous parait un peu excessive. Quelque extension qu'aient prise de notre temps les moyens de communication entre les divers pays, quelque journaliers et continus que soient les rapports internationaux, si, au lieu de recourir pour le tout petit point qui nous occupe, aux grandes idées de la fraternité des peuples et de l'égalité de chacun devant la justice, on se place simplement dans la sphère très restreinte d'application de la caution judicatum solvi, on se convainc aisément que cette institution est le fruit d'une grande sagesse et d'une prévoyance avisée.
On nous dit: les peuples aujourd'hui sont en relations
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constantes. Il est impossible de dire qu'il n'y ait plus moyen de faire exécuter à Tétranger un jugement d'un tribunal français.
Sans doute cette exécution est presque toujours possible. Mais elle est le plus souvent très difficile. S'il est aisé d'exécuter en Belgique ou môme en Allemagne un jugement rendu en France — et encore, quelles formalités ne faudra-t-il pas remplir! — qu'on essaie de le faire en Turquie, par exemple, ou aux Etats-Unis? Et comme il est impossible d'établir une mesure prohibitive à l'égard de certains étrangers seulement, comme il est de toute nécessité que cette mesure soit générale, on doit conclure en faveur du maintien de la caution judicatum solvi.
A présent doit-on souhaiter qu'elle subsiste telle que le Code Ta établie? Nous ne le croyons pas, et, pour ce pointtoutaumoins,nousn'hésiteronspas à adopter lesidées réformatrices de M. Laurent et des autres jurisconsultes qui ont proposé de modifier notre législation actuelle. Les exceptions admises par notre Code sont trop restreintes. On y retrouve la trace de l'espèce de déférence témoignée encore au commencement de ce siècle à la fortune immobilière, et du dédain professé pour la richesse mobilière. Il y aurait lieu, à notre avis, d'exempter également de la caution, l'étranger qui, sans être propriétaire foncier en France, y possède une fortune mobilière suffisante pour donner à son adversaire la certitude de pouvoir exécuter le jugements II faudrait également concéder d'une façon définitive et incontestable au défendeur étranger comme au régnicole le droit de requérir la prestation de la eau*
tion. Ce serait là le vrai moyen de donner satisfaction à Fargument tiré de l'extension des relations internationales. Mais de là à souhaiter la suppression absolue de notre sûreté il y a un pas considérable, et que nous ne sattriûtts franchir.La caution judicatum solvi est une institution ancienne. Ble n'est ni vieillie, ni démodée. On peut en modifier l'application et la mettre j^us à la portée des idées modernes sur les rapports de peuples à peiqples. lia supprimer serait imprudent : il ne faut pas le faire.
POSITIONS
POSITIONS PRISES DANS LA THÈSE
Droit romain.
I. — Sous la procédure des legis actiones, la qualité de défendeur à l'action réelle, et, par suite, de possesseur intérimaire de la chose litigieuse, était conférée par le magistrat indifféremment à Tune ou à Tautre des parties.
II. — La sliipuïdLiion judicatum solvi renferme une exception à la règle : Nemo pro alieno stipidari potest,
III. — La caution judicatum solvi devait êlre donnée au moment de la litis contestation c'est-à-dire injure,
IV. — C'est de la stipulation yW/c^i/wm solvi que découlait, au moins dans les actions réelles, l'effet novatoîre de la litis contestatio.
Droit français.
V. — La caution judicatum solvi peut êlre réclamée aussi bien par le défendeur étranger que par le défendeur français.
VI. — La eau lion judicatum solvi est due dans les procès en contrefaçon d'inventions brevetées et de marques de fabrique ou de commerce.
VII. — Le jugement qui dispense un étranger de donner la
CBLUiion jiidicattim solvi parce qu'il est propriétaire en France de certains immeubles nominativement désignés, n'emporte pas hypothèque sur ces immeubles.
VIII. — La clause du libre et facile accès contenue dans les traités internationaux dispense les nationaux du pays avec lequel a été conclu un traité qui la renferme, de donner la caution jtidicntiim solvi.
POSITIONS PRISES HORS DE LA THÈSE
Droit romain.
IX. — On n'était pas admis à répéter ce qui avait été payé en vertu d'un pacte.
X. — La distractio bonorum différait de Vemptio bonorum en ce qu'elle ne libérait pas le débiteur si le prix des objets vendus ne pouvait suffire à payer intégralement ses créanciers.
XL — Les actions vistiioria, excitoria, de peculiOj de in rem verso j elc, bien que dénommées et considérées dans les textes comme ayant chacune leur existence propre, n'étaient que des qualités des actions civiles ou prétoriennes.
XII. — Dans le contrat litteris^ l'écriture de chacune des parties était indispensable.
Droit oiyil.
XIII. — Le Tribunal français chargé de donner Vexequalur à un jugement étranger n'a pas à réviser le fonds du procès, et doit examiner seulement s'il ne contient pas de dispositions contraires à l'ordre public français.
XIV. — Sous le régime de la communauté réduite aux acquêts, la plus-value survenue à un bien propre de l'un des
époux par suite de leur travail commun, ou du fait de Tun d'eux seulement, est commune.
XY. — Le tuteur a le droit de réclamer le remboursement des dépenses par lui faites pour son pupille, même alors qu'elles excèdent les revenus de ce pupille, et sous la seule condition qu'elles aient été utiles.
XVI. — La femme qui intente contre son mari une action en divorce, se trouve suffisamment habilitée, par l'ordonnance de non conciliation, à former contre lui toute autre demande, se rattachant à cette instance.
Procédure civile.
X VIL — La femme commune en biens, demanderesse en divorce peut, pour la sauvegarde de ses reprises, faire apposer les scellés au siège d'une société formée en fraude de ses droits par le mari, avec les biens communs.
XVm. — II est toujours possible de former opposition à un jugement par défaut faute de comparaître qui n'a été exécuté que par un procès-verbal de carence. Ce procès-verbal a seulement pour effet d'empôcher la péremption.
XIX. — Le président du tribunal peut rapporter en référé une ordonnance ayant autorisé une saisie-arrêt, alors même que le tribunal est saisi de la demande en validité de certe saisie-arrêt.
Droit commercial.
XX. — La nationalité d'une société commerciale est déterminée par le lieu de son principal établissement, et non par la nationalité des personnes qui la composent.
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NOTIONS HISTORIQUES
Nous connaissons peu la loi Cincia et les anciens romanistes la connaissaient encore moins que nous. Les textes liltéraires seuls en font quelquefois mention, sans nous donner de renseignements bien précis. Quant au Digesle, il est à peu près muet sur la question, Justinien ayant définitivement abrogé la loi Cincia pour la remplacer par rinsinuation, prit soin d'efiFacer de sa compilation toute mention de cette loi, ou tout au moins de mettre les textes d'accord avec la législation nouvelle. Nous serions restés dans la même ignorance que les jurisconsultes des siècles derniers si, en 1821, le bibliothécaire du Vatican, Angelo Mai, n'avait découvert un palimpseste du V® siècle, qui fut publié en 1823 sous le nom de
Fragmenta Vaticana. Un titre de ces fragments contient justement des notions assez étendues sur les donations régies par la loi Cincia. Bien que n'étant pas un traité de la matière, et fort incomplets du reste, ces textes ont jeté un jour tout à fait nouveau sur la question, renversé bien des théories admises jusqu'alors et permis de créer une théorie nouvelle, qui, bien qu'incomplète encore aujourd'hui, nous permet d'éclairer un tant soit peu cette partie du droit civil de Rome.
La loi Cincia est une de ces réformes que toutes les législations, par un phénomène curieux, ont été appelées, pour ainsi dire, instinctivement à apporter,pour restreindre la faculté de donner et pour inviter les donateurs à réfléchir sur les conséquences de leurs libéralités.
La loi Cincia contenait deux chefs. Un premier, d'ordre public, défendait les donations rémunératoires faites aux avocats, le second, d'ordre purement privé, défendait les donations au-delà d'un certain taux, sauf lorsqu'elles s'adressaient à certaines personnes exceptées.
Cette loi fut proposée par le tribun du peuple, M. Cincius Alimentus, probablement en l'an de Rome 549, sous le consulat de P. Cornélius Cethegus et de P.Sempronius Tuditianus, avec Tappui de Caton l'Ancien, alors questeur, et de Q. Fabius Maximus, ainsi qu'il résulte d'un passage de Cicéron, dans son livre De senectute (1).
1. Voici ce passage, mis dans la bouche de Caton : € Quœstor deinde quadrienno post fachis sum; quem magistratum gessi consulilms Tuditiano et Cethego ; cum quidem ille {Q. Fabius Maximus) admodum seneœ, suasor legis Cinciœt de donis et muneribus fiiit » (De senectute, IV, lO).
Dans les textes littéraires, elle porte souvent aussi le nom de lex miineralis (Festus, XI, V° muneralis. Plaute cité par Festus). Tite-Live la nomme aussi : lex Cincia de donis et muneribus (XXXIV, 4) dans un discours, qu'il prête à Caton en 555. Ce qui prouve bien que cette loi a une date quelque peu antérieure.
C'est dans la forme d'un plébiscite que cette loi fut rendue, c'est-à-dire qu'elle fut votée par le peuple réuni en comices par tribus. Dans ces comices, chaque tribu avait sa voix qui comptait pour une unité, les trente et une tribus rurales, composées de propriétaires fonciers, y avaient évidemment la supériorité sur les tribus urbaines, mais comme ces décisions n'étaient pas soumises à la ratification des patriciens réunis encomices,la plèbe y conservait les avantages (Y. Mispoulet, Inst. pol. Rom., 1, I 52). C'est dans cette forme que furent rendues des lois célèbres, telles que les lois Voconia, Falcidia et Âquilia.
Quelles furent les raisons qui amenèrent une réforme semblable, à un état de choses qui avait déjà plus de cinq siècles d'existence. C'est ce qu'il est difficile d'établir.
M. Laferrière, dans son Histoire du droit civil de Rome et du droit français (I, app. III), a le premier développé l'opinion que la loi Cincia, dans son second chef, ne pouvait s'expliquer par la seule raison du droit privé et qu'elle touchait à des intérêts d'ordre politique. Voici quelle est la théorie de cet auteur. Les patriciens étaient tout puissants quand ils avaient entraîné à leur suite
leur clientèle, qui, votant avec eux, donnait la majorité dans les comices au parti aristocratique, sur le parti démocratique. Or, les votes s'achètent et par des libéralités savamment distribuées on entraîne facilement les hésitants, ceux qui ont besoin de vous et même les récalcitrants. Il y avait un moyen d'enrayer le mal, sans porter atteinte aux droits incontestables du propriétaire sur ses biens, et d'atteindre le crédit des patriciens, c'était de restreindre la faculté de disposer, et la preuve, ajoute M. Laferrière, que cette loi n'avait pas d'autre motif, c'est que le paragraphe 293 des Fragments du Vatican nous montre que les donations de terres qui ne comptaient pas pour l'inscription sur les registres des censeurs, ne tombaient pas sous le coup de la loi Cincia: <c In donations rei tributariœ, circa exceptant et non exceptam personam legis CincicBy nuUa diffeientia est. » De plus, pourquoi Vexceptio legis Cinciœ est-elle réputée populaire ? et pourquoi s'éteint-elle avec le donateur, si ce n'est pas dans un but politique, car si on veut garantir la famille, elle seule a besoin de moyens d'action, si on permet au donateur de ratifier sa donation par une continuation de volonté jusqu'à son décès, c'est « qu'en politique et en matière de suffrage la mort termine tout, mors omnia solvit. »
Une autre explication qui a l'avantage, peut-être, d'être moins ingénieuse, donne comme raison d'être à la loi Cincia, ce but poursuivi, comme nous le disions tout à l'heure au début, par toutes les législations, la conservation des biens dans les familles. Dans ce cas, la loi Cin-
cia serait une loi d'ordre privé. On ne pouvait interdire de donner, mais on voulait protéger contte les libéralités trop facilement faites dans un mouvement de générosité irréfléchie, en exigeant un plein dessaisissement ou une manifestation expresse de volonté, autrement dit en permettant un mode de repentir.
Quant à nous, il nous semble difficile d'admettre ces raisons. Il nous semble que le but primitif de la loi Cincia nous est révélé par un passage de Tite-Live (XXXIV, 4). Dans un discours qu'il prêle à Caton, sur la loi Oppia, il s'écrie : « Quid legem Cinciam de donis et muneribus, nisi quia vectigalis jam et stipendari/i plebs esse senatuL » Nous pensons que le tribun du peuple Cincius fut désireux de voir la plèbe échapper aux lourds impôts que les patriciens frappaient sur elle, sous forme de cadeaux, de dons, qui devenaient peu à peu comme des redevances forcées qu'un plébéien ne pouvait refuser à son patron, à celui qui, de par la coutume et la nécessité, était devenu, ou plutôt s'était établi son protecteur obligé. Profilant de cette situation, la cupidité des patriciens n'avait plus connu de bornes. Ils étaient devenus insatiables. Pour mettre un frein aux abus, une loi prohibitive (et ce fut là, pensons-nous, le caractère de la loi Cincia) s'imposait. Elle fut votée. L'opinion que nous avançons ici nous semble plus conforme à la vérité historique. Qu'on se rappelle le mot de Cincius, que Cicéron nous rapporte comme un mot d'esprit, le patricien C. Cento posa, lors de la proposition de la loi, cette question à Cincius :
€ Quid fers, Cinciole? — Ut emas, si uti velis », répondit le tribun (Cicéron, De orat., II, 1\).
Quoi qu'il en soit, il est certain que nous nous trouvons ici en face d'une des lois qui durent avoir la plus grande importance à Rome, et qui ne disparut que fort tard, pour faire place, ainsi que nous l'expliquerons, à un système bien plus protecteur des intérêts de chacun, après avoir perdu son caractère de loi prohibitive.
Nous l'avons déjà dit au début, les anciens romanistes n'avaient qu'une conception fausse de notre loi. Ils lu' attribuaient trois chefs. Un premier, concernant les avocats, qu'ils connaissaient aussi bien que nous, grâce aux textes littéraires. Le second prohibait, croyaient-ils, les donations faites au-delà d'un certain taux (vingt mille sesterces selon Cujas et Ranchinus) faites à toutes personnes, à l'exception des parents, jusqu'à un certain degré. A ceux-ci, on pouvait donner tiltra inoduniy mais cependant pas d'une façon quelconque. Un troisième chef, pensaient-ils, exigeait que toute donation, même à des personnes exceptées, fut faite par mancipation ou tradition, disposition qui fut, croyaient-ils, abrogée par Constantin (L. 4, C. Th., VIII, 12). Telle est, sans entrer dans plus de détails, l'idée générale que se faisaient de la loi Gincia, Pothier (Pand., XXXIX, 5, notes i et 2); Cujas; Godefroy (Com. du C. Th.); Brummer (Comm. ad legem Cinciam). Merillius contestait cependant Texislence du troisième chef de la loi, ainsi que nous l'apprend Brummer (XII, 13), et Godefroy pensait que la loi Cin-
cia avait fait remise de la mancipation vis-à-vis des enfants.
Nous allons voir par la suite ce qu'était plus exactement notre loi, autant tout au moins que permettent de rétablir les documents que nous possédons,sans faire trop de conjectures. A cet effet, nous examinerons d'abord le premier chef de la loi, et nous passerons rapidement en revue les diverses modifications apportées à la législation sur les avocats. Puis nous entrerons dans Tétude du second chef de la loi. Nous envisagerons les conséquences que Ton peut tirer des règles nouvelles édictées par le plébiscite. Enfin, dans un chapitre final, nous montrerons brièvement comment la loi Cincia a disparu pour faire place à rinsinuation.
PREMIER CHEF DE LA LOI
Dispositions concernant les avocats.
Nous lavons dit au début, la loi Cincia contenait un premier jchef qu'on présente quelquefois comme étant d'ordre public, qui concernait les avocats et leur défendait de recevoir des honoraires. Ce premier chef, qui, à l'époque où il fut [proposé, dut paraître plus important aux yeux des contemporains que le second chef de la loi, demande pour être compris un court historique de la matière, car sa fortune fut bien différente de celle du second chef. Par la force même des choses, il fut violé d'assez bonne heure et finit par disparaître. C'est ce que nous allons tâcher de rappeler.
L'organisation primitive de la société romaine faisait du patricien le protecteur du plébéien, dont il devait défendre les intérêts en échange de quelques services. Il y avait là pour le patricien instruit, et mis au courant des secrets de la procédure, une tâche élevée et noble, qui donnait à cette classe, par ce fait même, un grand ascendant sur la masse du peuple. Mais cette tâche était gra-
tuite, c'était, s'il est permis de s'exprimer ainsi, une sorte d'assistance judiciaire, pour laquelle il n'était rien dû, mais qui n'empêchait pas qu'un plaideur reconnaissant, vous témoignât sa gratitude par un cadeau volontaire.
Vers 450, la divulgation des secrets delà procédure par Cneius Flavius fut le signal d'un commencement d'affranchissement des plébéiens. Pouvant eux-mêmes intenter une action, ils purent y défendre. Des jurisconsultes sortirent de la plèbe, comme des patriciens, qui firent un métier de ce qui primitivement n'était qu'un devoir. Ce fut pour eux le chemin de la fortune. Les abus se produisirent, les avocats prélevèrent de véritables impôts sur ceux qui se voyaient obligés de recourir à leurs services ; les scandales devinrent fréquents. Cincius Alimentus résolut d'y mettre fin dans le but d'affranchir le peuple decette servitude plus dure encore que la tutelle prinûitivc des patriciens. Cette réforme qui devait porter un Tudc coup à tous ceux qui profitaient de cet état de choses, fut d'abord regardée avec mépris par eux.
La loi fut votée, mais elle contenait dès l'origine la cause du mal qui devait bientôt la rendre lettre morte. Non-seulement elle ne contenait pas de sanction à la prohibition de recevoir des honoraires, mais encore elle n'était pas en rapport avec des besoins qui sont de tous les temps. Prohiber les honoraires des avocats était une faute ; il eût mieux valu les restreindre, fixer un taux qu'on ne pourrait dépasser à l'avenir. Mais du moment
qu'il est admis qu'ua homme se livre tout eutier à Tétude des affaires et à la défense de ses clients, il est bien légitime qu'on lui permette de recevoir une juste rémunération de ses soins et de son travail. Aussi le mal reparut-il bientôt. Le nombre des orateurs de valeur alla en diminuant, tellement qu'au temps d'Antoine et de Crassus on ne comptait guère que six orateurs auxquels revenaient les causes les plus importantes (Giçéron, Brutus, 57). En présence d'un si grand nombre d'affaires, ils refusaient le secours de leur talent pour les causes qu'ils trouvaient trop peu dignes d'eux par leur manque d'importance (Quint. XII, 9, 7), et pour être digne de leur patronat, Cicéron disait en plaisantant dans une de ses lettres (II, 14), qu'il fallait pour le moins avoir tué un homme t hominem occidat opportet, qui vestra opéra uti veut *. Aussi pour les décider à plaider en leur faveur. Tusage des cadeaux, qui peu à peu devinrent comme un salaire dû, reparut-il de nouveau. Des orateurs comme Glodius, Currion, Licinius Crassus (Tacite. Ann. XI. 7) firent payer cher leur éloquence. Si on en croit Plutarque (V. de Cicéron. 7) le grand orateur Hortensius recevait, volontiers les présents, et Cicéron lui-même, qui se pose dans une de ses lettre à Atticus, comme strict observateur de la loi Cincia (I, 20), fut,audire d'Aulu-Gelle(Xn, l2),80upçonné d'avoir reçu deux millions de sesterces pour défendre P. Sylla, impliqué dans la conspiration de Catilina.
Ajoutez à cela l'habitude bizarre d'avoir plusieurs avo-
cats pour une seule et même cause, et on ne sera plus étonné que le mal prit de telles proportions, qu'Auguste chercha à le réprimer, non seulement en élevant aux plus grands honneurs, les orateurs qui observaient strictement les prescriptions de la loi, comme Asinius, Messala el Esernius (Tacite, ^nn. XI, 6. 7), mais encore en décrétant que quiconque aurait reçu des honoraires pour plaider, serait condamné à une restitution du quadruple (Dion Cassius, LIV, 18).
Malgré cette prohibition, l'usage fut plus fort que la loi, et la réforme dura peu. Tibère, dans une lettre au Sénat se plaignait déjà du mépris où étaient tombées les réformes d'Auguste : <ii Tôt a majoribus repertœ leges, tôt qiias Divus Augustus tulit, illœ oblivione, hœ quod flagitiosus est, contemptu abolitœ. » (Tacite, Ann. III). 11 fallut qu'un grand scandale éclatât sous le règne de Claude, pour amener un remède au moins temporaire à cette situation.
Voici ce que raconte Tacite. Samius, chevalier romain du premier rang, avait donné quatre cent mille sesterces à ravocalSuilius,qui le trahit pour une somme plus forte, et Samius, de désespoir, se perça de son épée, dans la maison même du traître. Le Sénat s'émut, Suilius, consul désigné, attaqua vigoureusement Silius, et demanda le rétablissement de la loi Cincia, en invoquant les grands souvenirs d'Asinius, de M<^ssala, d'Esernius, etd'Arruntius qui étaient parvenus aux plus grands honneurs, par une éloquence et des mœurs incorruptibles. A ces paroles, ceux qui se sentaient coupables, répondirent que l'étude
de Téloquence, si utile, coûtait de lourds sacrifices à lorateur; qu'en se livrant aux affaires d'autrui on négligeait les siennes ; que, pour des hommeis peu fortunés, la rémunération du talent était le seul moyen de s'enrichir quelque peu ; que pour beaucoup en supprimant la récompense du talent, on supprimait le talent même. Ces réflexions ne parurent pas sans fondement à Claude, qui se contenta de borner les rétributions des orateurs, et leur permit de demander jusqu'à dix mille sesterces, prix audelà duquel la concussion aurait lieu. (Ann. XI, 6. 7).
Malgré ce tempérament la réforme dura peu, puisque Néron, au dire de Suétone (V. de Néron, 17), décréta : « Ut litigatores pro patrociniis, certain justamque mercedem durent. » Et plus tard, sous Trajan,ce fut une cause d'émoi dans tout Rome, quand le préteur Nepos, publia un édit par lequel il avertissait qu'il exécuterait, à la lettre, le décret du Sénat, transcrit à la suite de son édit, qui ordonnait, à tous ceux qui avaient un procès de quelque nature qu'il fût de faire serment, avant que de plaider, qu'ils n'avaient rien donné, rien promis, rien fait promettre à celui qui s'était chargé de leur cause. (Pline le Jeune, Epist. V. 21).
Il est certain que l'origine de cette obligation eut son principe dans les nombreux moyens employés pour tourner la prohibition. La vénalité des avocats fut sans bornes, tous les auteurs nous l'attestent; bien plus, ils n'hésitaient pas à employer toutes sortes de moyens, soit en demandant des cadeaux, soit en faisant tous leurs efforts
pour capter les testaments de ceux qu'ils avaient défendus, soit en prélevant un bénéfice de moitié ou du quart sur le gain des affaires (Horace, Sat., II, 5), ce qu'Ulpien appelle: redemptio causarum.
Ainsi donc, le premier chef de la loi Cincia dura peu, cependant les derniers empereurs cherchèrent encore à réglementer la matière, tout en permettant des honoraires raisonnables. Sous les Antonins, ce fut le juge qui fixa les honoraires d'après la cause, la coutume, le talent de lorateur, sans que ces honoraires puissent dépasser cent sous d'or, ce qui était l'équivalent de dix mille sesterces (L. 1, §§ 10 et 13, D. L. 13). En 303, on taxa les honoraires des avocats à deux cent cinquante deniers pour des conclusions, et à mille pour un jugement. Enfin Constantin (L. 5, C. de post.) et ensuite Valentinien et Yalens défendirent de fixer les honoraires et obligèrent les avocats à accepter ce qu'on leur proposait (L. 6 § 2, C. même titre).
Telles furent, en quelques mots, les prohibitions successives qui ont leur origine dans la loi Cincia, et qui nous montrent la société romaine dévorée d'un mal qui pesait lourdement sur elle, puisque tant de réglementations ne suffisaient pas à le déraciner.
SECOND CHEF DE LA LOI
SECTION I
Détermination des donations qui tombent sous l'application de
la loi Cincia.
Nous Tavons dit plus haut : on distingue dans la loi Cincia les personnes à qui est faite la donation, et le taux de la donation. Une donation faite à une personne exceptée ne peut tomber sous le coup de la loi Cincia, quelque soit le taux de la donation ; une donation faite à une personne non exceptée, ne tombera sous le coup de la loi qu'autant que la donation excédera le taux. C'est ce que nous établirons bientôt dans cette section même.
Quel était le modus legitimus dont parle la loi Cincia? On a fixé hypothétiquement différents chiffres, et il est probable qu'aucun n'est exact, et nous n'avons aucun renseignement pour l'établir.
Plusieurs systèmes ont pu être employés pour déterminer le modus.
Un premier, très simple, mais n'ayant aucune propor-
tionnalité avec la fortune, consisterait à fixer une somme qui ne pourrait être dépassée dans les donations. Il serait, en somme, assez peu protecteur, car si minime que soit la somme dont on puisse disposer, il n'en pourrait pas moins résulter un épuisement total du patrimoine, à force de donations répétées à plusieurs personnes ou à la même en plusieurs fois. C'est ce système qu'on avait employé dans la loi Furia Testamentaria, qui empochait de recueillir un legs de plus de cent mille as, sans être passible d'une peine égale au quadruple.
Un second système, fort simple aussi, mais plus rationel, consisterait à fixer une quote part du patrimoine, au-delà de laquelle la donation serait devenue révocable, comme un tiers, un quart, un huitième de la fortune. C'est ce procédé qu'avait employé la loi Falcidie, pour permettre à l'héritier dépouillé de retenir sa quarte.Tout legs, on tout ensemble de legs dépassant les trois quarts du patrimoine, se trpuvait réduit à la quotité disponible.
Enfin, troisième système, la quotité dont on pourra disposer, devra varier avec l'importance du patrimoine, mais sans toutefois former une proportion géométrique. C'est ainsi que procédait la loi FuHa Caninia, qui limitait le nombre des affranchissements testamentaires à moitié, si le de cujus avait plus de deux à dix esclaves, au tiers s'il en avait de dix à trente, au quart de trente à cent, et au cinquième au-dessus de cent. (Cf. Accarias, pr. de dr. rom., I, 303, note).
Malgré le défaut de renseignements sur ce point, nous
pensons pourtant, que ce fut le premier système, tout imparfait qu'il ait pu être, qui fut adopté. Non pas que nous attachions une grande valeur aux arguments qu'on a tiré deGaïus pour déterminer le taux permis, vingt mille sesterces selon les uns (Gaïus. G. III- 1 124) mille as selon les autres (Gaïus. G. II. |225;, mais nous croyonsque le but de la loi étant de mettre des entraves aux dépouillements trop faciles, la fixation d'un taux unique était suffisante pour y parvenir, sans entrer dans des complications d'estimation de fortune. De plus,quandonvoitque les empereurs dans leurs réformes, n'ont fait qu'élaguer du droit romain tout ce qui en avait vieilli, on peut supposer qu'en établissant l'insinuation pour toute donation au-dessus d'un certain taux, ils se sont souvenus de l'ancien modus de la loi Gincia.
Quelle que soit notre ignorance sur le modus Cinciœ, la loi 11, D. XXXIX, 5 de Gaïus, nous apprend que c'était d'après le capital donné qu'on appréciait le quantum de la donation, sans tenir compte de tout bénéfice indirect qu'aurait pu en tirer le donataire. Ce qui n'est du reste, que l'application d'un principe logique. « Cum de modo donatUmis quœntur : neque partus nomine, neque fructuum, neque pensionum, neque m^rcedum ulla donatio fada esse mdetur ». Mais, cependant la loi 23 pr.au même titre, nous dit : f Modestinus répondit, creditorem futtiri temporis t^Mras et remittere et minuere pacto posse : nec in ea donations ex summa quantitatis, aliquid vitii incurrere ». Donc en cas de donation d'intérêts, on ne pouvait la faire réduire, au
cas où elle aurait excédé le modus. Mais on n'aurait pas fait de même, si la donation avait été de fruits, car : « Ex rébus donatis fructus perceptus in rationem donationis non compulatur; si vero non fundnm, sed fructus perception neni tibi donem, fructus percepti venient in computationem donationis ». (L. 9 1 1. D. XXXIX, 5).
Quelles sont maintenant les personnes exceptées?
Les voici, à peu près dans Tordre où nous les présentent les fragmenta vaticana (| 298 à 309).
1** D'abord les cognats entre eux, jusqu'au cinquième degré exclusivement (| 298) ;
2** Et même jusqu'au sixième degré, les sobrini-, cousins ou cousines issus de germains (| 299) ;
3<» Viennent ensuite toutes personnes placées sous la puissance de ces cognats ou à la puissance desquels ils étaient eux-mêmes soumis ;
4** Puis certains alliés, beau-fils et belle-fille; beau-père et belle-mère {noverca, vitricus) ; gendre et bru ; mari et femme avant l'interdiction des donations entre époux, fiancé et fiancée, alors que les fiançailles engendraient une sorte de lien.
Viennent ensuite certaines personnes, chez lesquelles on ne rencontre aucun lien avec le donateur, et par rapport auxquelles on ne pourrait invoquer la loi Cincia avec réciprocité. Ce sont :
5** Le tuteur vis-à-vis de son pupille, car il est comme un parent à son égard, mais non le pupille vis-à-vis de son tuteur (| 304).
6° Celui qui veut constituer une dot à une femme ou à une jeune fille, pourvu qu'il soit cognât, mais à quelque degré que ce soit.
La cognate avait-elle ici la même faveur que le cognât? Labéon pensait que non, et appliquait strictement la loi ; mais son interprétation n'avait pas prévalu (|| 305-306);
7** Vient ensuite Tafifranchi qui a fait une donation à son patron ou aux enfants de celui-ci. Mais la donation par un patron à son aifranchi tombe sous le coup de la loi Cincia.
Paul (Senlences, V, H, | 6) nous dit aussi que celui qui fait une donation à celui qui Ta sauvé du péril, voit sa donation échapper à la loi Cincia. Mais, comme il le remarque lui-même, y a-t-il vraiment là une donation? N'y a-t-il pas plutôt comme les honoraires d'un service rendu?
On le voit par cette énumération, ce n'est pas sur le lien civil de la famille, mais sur l'affection présumée entre le donateur et le donataire, qu'on s'appuya à Rome, pour excepter certaines donations des règles prohibitives.
Mais cette question se pose à nous. Les règles nouvelles posées par la loi Cincia, vont-elles s'appliquer lorsque la donation faite ultra modum s'adresse à une personne exceptée, ou bien faite intra modum k une personne non exceptée?
Si nous envisageons comment la donation peut se trouver faite, nous voyons qu'elle doit rentrer nécessairement dans les catégories suivantes :
I. — Donation à une personne exceptée : V inlra modum; 2^ ultra modum.
II. — Donation faite à une personne non exceptée : \^ intra modum; S** ultra modnm.
On ne met plus en doute aujourd'hui, que faite à une personne exceptée, même ultra modum, ou à une personne non exceptée intra modum, la donation ne tombe pas sous le coup de la loi Cincia. Les donations ultra modum à une personne non exceptée, tombent seules sous l'application de la loi.
Ce point, qui nous semble actuellement absolument établi, fut cependant l'objet de longues controverses, surtout à l'époque où la loi Cincia était encore imparfaitement connue.
La question, toutefois, n'a jamais été soulevée en ce qui concerne les donations intra modum faites à une personne exceptée.
Faite à une personne exceptée ultra modum, Pothier {Pand.y XXXIX, 5, notes 2-3) qui croyait que la loi Cincia avait édicté des formes de mancipation et de tradition particulières, voulait que ses règles fussent appliquées à une donation de ce genre. Aujourd'hui, le paragraphe 310 des Fragments du Vatican ne nous permet plus de douter: t Perficiiur donatio in exceptis personis sola mancipatione vel promissions »/dit ce texte.
Il y aurait plus déraisons de douter pour la seconde catégorie dedonataires, les personnes non exceptées qui ont reçu intramodum> On a dit que si cette donation échappe
à la loi, pourquoi quand elle est faite ultra imdum, la donation est-elle, ainsi que nous le verrons, nulle pour le tout, et non pour ce qui excède le modus? Mais peut-on vouloir et ne plus vouloir pour partie, dirons-nous. Les paragraphes 311, 313, 266 semblent permettre de défendre cette doctrine, qui a été soutenue par Savigny (Tr. de Dr. Rom., IV, p. 165, trad. Guenoux).
Mais les fragments du Vatican ne doivent pas nous arrêter par leurs affirmations. On a dit plusieurs fois à cet égard qu'ils ne sont pas un traité complet de la matière, mais une réunion d'applications de la loi Cincia. Nous pouvons trouver, du reste, au Digeste, plusieurs textes qui nous permettent de soutenir l'opinion contraire avec autant de certitude. Ainsi la loi 9 | 1. D. XXXIX, 5, nous apprend que les fruits d'une donation n'entraient pas en compte, c'est donc que si la donation en capital était inférieure au taux on ne pouvait la déclarer nulle. De même la loi 11, môme titre, émet une idée analogue, d'où nous pouvons tirer semblable conclusion, et aussi la loi 21, même titre, dont nous parlerons plus loin. M.Machelard (Obs. sur la loi Cincia, 5), se rallie « sans hésiter » à la doctrine que nous défendons, ainsi que M. Accarias (loc. cit., I, 303).
Ainsi donc, ce sont les donations faites à des personnes non exceptées et ultra modum que frappe seulement notre loi.
Il est môme permis de se demander si elle s'applique à toutes ces donations, et s'il ne faut pas exclure de son domaine les donations mortis causa.
11 ne paraît pas que la loi Cinciaait distingué entre les donations à cause de mort et les donations entre-vifs. Aussi cette question a-t-elle reçu des solutions diverses.
L'application de notre loi aux donations à cause de mort ne semble pas, à première vue, être d'un intérêt considérable. Ces donations étant toujours révocables par la simple volonté du donateur, à quoi donc eût servi au donateur l'emploi de la loi Cincia, pour se soustraire à l'exécution de sa libéralité, sinon à amener d'inutiles complications?
Si le donateur n'avait pas d'intérêt, les héritiers n'en avaient pas non plus, tout au moins dans le dernier état du droit, depuis Septime-Sévère, puisque nous animons occasion de voir que par la persistance du donateur à ne pas révoquer la donation, les héritiers perdent le droit d'invoquer la loi Cincia : morte Cincia removelur.
Maintenant, si on cherche des arguments dans les textes nombreux qui parlentde la loi Cincia, nous remarquerons que tous trouvent leur application au cas de donation entre -vifs.
Ces diverses raisons nous donnent à penser, malgré l'ignorance où nous nous trouvons sur ce point, que les donations à cause de mort échappaient à Inapplication des principes de la loi Cincia (Cf. Accarias, loc. cit., I, 307, note ; Glasson, Don. à cause de mort, § 25).
SECTION II
Moyens de protection fournis au donateur par la loi Cincia. Effets de la protection.
1 1". — A r époque des legis actiones.
La loi Cincia date, avons-nous dit, de Tan 649 environ, de la fondation de Rome. Or, à cette époque florissait encore la procédure par legis actio. Jusqu'à la loi iËbutia, de Tan 580 environ, qui supprima en grande partie cette procédure, comment fut-il possible d'invoquer la loi Cincia? Sur cette question, nous n'avons pas ou peu de renseignements, et les auteurs qui en parlaient il y a peu d'années encore, semblaient penser que l'exception, dont nous parlent les textes classiques et dont nous traiterons bientôt, avait été créée en même temps que la loi. Mais c'est là un anachronisme évident. L'exception était un moyen de procédure fondé sur le mécanisme de la formule, et qu'on ne peut supposer créé avec un autre régime. Un texte de Gaïus (IV, 108) nous oblige du reste à repousser cette idée : « Nec omnino ita ut nunc usus erat, mis temporibus exceptionum. »
Quel put donc bien être le mécanisme employé pour permettre au donateur d'invoquer la lex muneralis? Ici, les interprètes se sont livrés à des suppositions toutes plus ou moins ingénieuses.
Savigny, ainsi que beaucoup d'autres romanistes, ont soutenu que les moyens de défense qui, plus tard, engendrèrent une exception, s'opposaient, sous le régime des actions de la loi, au moyen d'une sponsio prœjudiciaiis, ou d'une cognitio prœtoris, selon que le fait soumis au magistrat était constitutif à Tépoque formulaire, d'une exception péremptoire ou d'une exception dilatoire. £n notre hypothèse, donc, on eût conclu, à en croire ces auteurs, une sponsio prœjudiciaHs, sur la question de savoir s'il y avait contravention à la loi, puis on nommait un juge, et au cas où la violation eût été prouvée, l'action eût été refusée. Ce moyen doit être écarté, c'est une supposition que rien ne justifie et qui ne repose sur aucun texte, sauf sur un texte assez obscur de Plante (Rudens, V, 3, vers 24 et 25) et qui a été interprété de différentes façons (1).
D'aulres soumettent ces moyens de défense à la connaissance du magistrat lui-même, c'est le système de la cognitio prœtoris.
En ce qui concerne les moyens de défense fondés sur une irrégularité dans la formation de la demande, il est très vraisemblable que \di cognitio prœtoris intervenait normalement: le défendeur soulève, par exemple, l'incompétence du magistrat ou la consommation du droit du demandeur par l'exercice d'une précédente legis actio.
Mais on a été plus loin, on a prétendu que la cognitio prœtoris pouvait intervenir en dehors des purs moyens de
i. Cedoqui cumhabeamjudicemnidolo malo instipiUatus sis, sive etiam dum siem quinque et vigenti annos nattis.
procédure et spécialement que la loi Cincia pouvait être invoquée par ce moyen ; que le préteur, examinant la cause, refusera l'action comme intenté en violation de la loi. Le moyen de défense fourni par la loi t devait être, dit M. Accarias (op. cit. II, 891, in fine), proposé et examiné in jure, et ce n'est qu'autant que le magistrat le jugeait non fondé, qu'il laissait procéder à l'accomplissement de la kgis actio. » Ainsi donc, si nous admettions ce système, le préteur aurait considéré les moyens de défense fondés sur la loi comme des moyens de procédure, ou bien il aurait presque, lui-même, statué sur le fonds du droit qu'il aurait examiné, sortant ainsi de ses fonctions pour empiéter sur celles du juge, dont Toffice est dès lors considérablement amoindri.
Ihering {Es. du Dr. rom., IV, p. 108, trad. Meulenaere) a proposé un autre système qu'il intitule c système de la défense en forme d'action » qui a pour lui de ne pas se heurter aux objections qui nous font repousser les précédents.
Au lieu de sanctionner par la nullité ces prohibitions qui frappaient certains actes juridiques en droit romain, à l'époque des legis actiones, d'adopter le système « d'une défense légale sous peine de nullité, en vrais Romains, on prit un biais, on maintint l'acte juridique intact dans sa validité abstraite, mais on punit celui qui tentait de le réaliser. i> Et voici comment on arrivait à ce résultat: au lieu de refuser l'action, le prêteur l'accordait. Le juge, obligé de constater que l'obligation existait, condamnait
le défendeur. Mais le demandeur ne jouissait pas longtemps de sa victoire. Le prêteur accordait à celui qui pouvait invoquer le bénéfice de la loi, une autre action, probablement une manus injectio, qui aboutissait à la condamnation de l'ancien demandeur, devenu défendeur, condamnation dont le résultat était généralement une peine du quadruple. Ce système qui semble avoir été suivi d'après Gaïus (IV, 22), pour les lois Fnha testamentaria, Marcia de usuris, Furia de sponsu, dut être suivi pour la loi Cincia, à laquelle il faut appliquer les principes que nous venons d'exposer.
Il est probable, ainsi que nous le dirons plus loin, que la loi Cincia était prohibitive, mais n'avait pas de sanction, elle ne frappait d'aucune pénalité au cas de donation faite malgré elle. C'est ce que dit Ulpien en l'appelant lex imperfecta.
Les choses devaient donc, si le système d'Ihering est vrai, se passer ainsi. Le donataire, personne non exceptée, à qui une promesse de donation a été faite idtra modum, intente en vertu du contrat l'action pour obtenir l'exécution de la donation. Aucun moyen n'appartient au donateur pour repousser la demande, il ne peut invoquer la loi Cincia, il est tenu en vertu d'un contrat, l'action va droit au but, sans s'arrêter en route, le juge s'attachant strictement à l'acte intervenu entre les parties, n'a pas à hésiter, il doit condamner. Mais comme la loi Cincia n'édicte aucune peine, puisqu'elle est imperfecta, le donateur n'aura pas la ressource de l'action tendant à la
condamnation au quadruple dont nous parlions plus haut. Qu'aura-t-il donc ? La loi va-t-elle être une simple prohibition sur laquelle on peut passer sans qu'il en résulte d'inconvénients ? Le donateur que la loi protège, ne vat-il pas pouvoir invoquer cette protection même ? Le résultat serait choquant et inadmissible.
Un texte au Digeste ainsi conçu : Perpétua Sabintis probavit veterum opinionem existitnantium, trf quod ex injusta causa apud aliquem sit, passe candici (L. 6, D. XII, 5), semble nous donner la clef delà question. Ce ne sera pas cette action dont nous parlions tout à l'heure, que pourra intenter celui qui se retranche derrière la loi Cincia, ce sera une candictia, action au simple, au moyen de laquelle il rentrera en possession de Tobjet de la donation. L'acte juridique n'est pas annulé, il continue d'avoir sa valeur. Aucune peine n'est prononcée, c'est conforme à la loi, mais l'intention du législateur est respectée (Cf. Carré de Malberg, Hist. de rexceptiany p. 66).
Cette candiclia, nous la retrouverons également à l'époque classique ; quelle sera-l-elle ? Les auteurs se sont partagés sur la question de savoir si ce sera une candictia ex injusta causa, ou une candictia indebiti. La solution à donner est évidemment embarrassante. Cependant, nous pensons avec Savigny (lY, p. 202), et M. Machelard (toc. cit, 65 à 67), que nous nous trouvons en face d'une candictia ex injusta causa. C'est ce qu'on peut induire de deux textes que nous aurons plusieurs fois l'occasion de citer et d'analyser dans la suite, l'un de Celsus (L. 21, § 1 D. XXXIX, 5), l'autre de Paul (L. 5, | 5. D. XLIV, 4).
Voici rhypothèse que présente Paul : un donateur a l'ait une promesse ultra modum au créancier du donataire. Le jurisconsulte donne, à défaut de l'exception de la loi Gincia, une condiclio à Teffet d'obtenir sa libération, s'il n'a pas encore payé, ou s*il a payé, son remboursement. Celsus suppose que, dans une intention libérale, je vous ai délégué mon débiteur qui s'est engagé envers vous par par voie de promesse. Je me repens. Dans l'impossibilité où se trouve mon débiteur d'invoquer l'exception legis Cinciœ contre vous, ou bien il ne vous a pas payé, et j'aurai contre vous une action rescisoire « sans doute mon ancienne action avec une formule ficlice », dit M. Accarias, ou bien s'il a payé, j'aurai une condiclio contre vous (1).
M. Accarias n'hésite pas (I, 303, note) à dire que cette condiclio sera la condiclio indebiti. « De même qu'un paiement véritable fait par erreur, autoriserait la condiclio indebiti, de même sera-t-elle possible ici, pourvu que le donateur, au moment où il faisait sa promesse, ait cru rester en deçà du taux delà loi. Il est vrai que cette dernière circonstance n'est pas exprimée par le jurisconsulte (Paul), mais Justinien a dû la supprimer pour la mettre d'accord avec sa théorie de l'insinuation. » Mais pourquoi faire cette dernière supposition ? Pourquoi ne pas accepter cette explication plus simple ? Le moyen employé
1. Le texte dit : in id quod supra modum legis excedit. Nous verrons plus loin quelle importance il faut attacher à cette phrase.
ici n'a été qu'an expédient pour procurer la libéralité, il a supprimé tout rapport entre donateur et donataire. Puisque la loi protège le donateur direct, n'a-t-on pas pu permettre au donateur par voie indirecte de prévenir le préjudice que pourrait lui causer Texécution de la promesse en lui accordant cette condictio basée sur la violation de la loi. Pourquoi admettre une erreur, pourquoi supposer un texte (et nous parlons ici uniquement de celui de Paul) mis d'accord avec la législation sans besoin apparent. C'est une voie de repentir qu'on accorde simplement au donateur (Cf. Machelard, loc. cit. 69).
Il y a bien aux fragmenta vaticana (| 266) un texte d'Ulpien qui parle évidemment de la condictio indebiti : « Indebitum solatum accipimus, non solum si omnino non debebatuvy sed et si per aliqtmm exceptionem peti non poterat; id est perpetuam exceptionem : qtiare hoc quoque repeti poterit si guis perpétua exceptione tutus solverit : unde si guis contra legem Cinciam obligatus non eoûcepto soloerit, debuit dici repetere eum posse ; nam semper exceptione uti pot ait, »
Ici pas de doute. Mais l'hypothèse n'est pas la même que dans les textes précédents. Il s'agit d'un donateur qui a payé en négligeant d'invoquer l'exception. Ce paiement a été fait par erreur, le jurisconsulte accorde la condictio indebiti; si le paiement avait été volontaire, il l'eût refusée. On ne peut donc assimiler cette condictio fondée sur l'erreur avec celle qui repose sur la violation de la loi.
La condictio ex injusta causa, que nous voyons accordée
ainsi à Tépoque classique dans les deux hypolhèses prévues par les textes précités, n'est qu'un souvenir de Tancienne condictio ex injusta causa accordée d'une façon générale sous l'empire des legis actiones. Nous nous rallions donc volontiers à l'opinion soutenue par M. Carré de Malberg (loc. cit., p. 71) : « Remontons maintenant, dit-il, à la procédure des legis actiones. Ici le secours de l'exception fait totalement défaut. N'est-il pas très raisonnable d'admettre qu'en l'absence d'exception, le donateur fût régulièrement investi de la condictio ex injusta causa'? C'était là, évidemment, le seul moyen de donner quelque efficacité à la prohibition de la loi Cincia. Nous n'hésitons guère à penser que ce moyen fut employé en réalité. »
Ainsi donc, au moyen de la condictio,\e donateur pourra éviter les effets de la condamnation que le juge aura prononcée contre lui. S'il ne peut refuser l'exécution du contrat qui est le fondement de la donation, il obtiendra de reprendre tout ce que, d'une part, il aura dû livrer.
§ 2. — A V époque du système formulaire.
Le régime des legis actiones disparut pour faire place au système formulaire. Comme les autres lois qui engendraient cette contre-action, dont nous avons parlé d'après Ihering, la loi Cincia perdit son caractère primitif. Les procédés de défense des legis actiones avaient vieilli
et de plus présentaient de graves inconvénients. C second procès, destiné à annuler les effets du premier, n'était plus d'accord avec la procédure nouvelle . les jurisconsultes et le préteur changèrent le caractère de la loiCincia, et au lieu de permettre la condamnation préalable du défendeur, ils lui accordèrent un moyen de défense pour lui permettre d'éviter la condamnation. Ainsi naquit l'exception legis Chiciœ, Ce ne fut pas l'œuvre du tribun Cincius, ce fut celle du magistrat et du changement dans les mœurs judiciaires.
Le préteur, selon sa coutume, respecta le principe de droit civil, mais permit de paralyser l'effet de l'acte, qui aurait dû être un commencement de translation de propriété, d'obligation ou de libération.
La réforme du prêteur arriva à restreindre les droits du donateur. Auparavant, il avait la œndictio, il pouvait l'intenter quand bon lui semblait. Désormais, si le donateur veut agir, il aura pour répondre à l'exception fondée sur l'exécution du contrat la replicatio legis Cinciœ (qui n'est qu'une forme de rexception). Si c'est le donataire qui agit, le donateur, sous peine de voir la donation parfaite, devra employer l'exception legis Cinciœ.
Ce fut là une innovation certes fort hardie, car elle changea le caractère primitif et même un peu le fonds de la loi, car à Tépoque où elle fut votée, la loi Cincia dut être une loi prohibitive d'une façon absolue. Pour être une protection complète, elle défendit sans restriction les donations, elle défendit non seulement de les faire, mais
encore de les accepter. Et sa prohibition était protégée, ainsi que nous Tavons dit, par une condictio ex injusta causa au cas où^ volontairement ou non, le donateur se serait dessaisi de son bien. Il est vrai qu'il n'y avait pas de sanction pénale; mais n'oublions pas que la loi Cincia était un plébiscite et que les plébiscites étaient choses sacrées, et que comme telles on leur accordait un respect qui devait être une barrière suffisante pour les Romains> religieux comme ils Tétaient encore à l'époque où fut rendue notre loi. Mais à l'époque où naquit l'exception, le caractère de la loi changea. Ce ne fut plus une défense, ce fut un moyen de se repentir. L'acte qui dépouillait le donateur fut valable, à moins qu'il ne plût à celui-ci de se rétracter, rétractation qui, comme nous le verrons bientôt, ne peut avoir lieu que tant que le donateur est encore lié à la chose donnée par une voie de droit. Il est vrai que pour prolonger ce lien du donateur sur sa chose, on exigea à l'avenir et autant que possible des formalités plus longues à remplir; la perfection des donations fut plus difficile. Malgré les nombreux moyens qu'on pouvait employer pour tourner ce dernier obstacle, il n'^ en a pas moins là un trait saillant, qui nous indique bien le nouveau caractère de la loi Cincia.
Ce caractère prohibitif de la loi, Ulpien l'a rappelé dans un texte ainsi conçu (Reg. § 1) : « Prohibet, eûcceptis quibusdam cognatis, et si plus donatum sit, non rescidit. » Oui, la loi Cincia, défend les donations, puisque le donateur peut, s'il lui reste un moyen de droit, revenir sur la
donation, mais comme autrefois elle n'est plus dén"-^ de sanction, ou du moins si elle n'en a pas, c'est volontairement. Elle défend de donner, mais elle n'empêche pas celui qui veut donner quand même,de le faire ; mais elle lui accorde un mode de repentir. Elle ne manque pas son but, comme on Ta dit; au contraire, elle l'atteint, au moyen de procédés bizarres, cela est vrai, et de solutions dangereuses, mais est-ce là une raison suffisante pour repousser le principe.
On a contesté que le texte d'Ulpien s'appliquât à la loi Cincia,on a dit que nous nous trouvions là en présence d'un fragment ne se rattachante rien et de plus écrit quatre siècles après la loi Gincia. Nous ne pensons pas que cette idée soit juste. Bien qu'il ne nomme pas la loi Cincia, avec ce que nous savons de ce qu'elle contenait, il est difficile d'admettre que ce texte ait une application autre. C'est bien Fidée fondamentale de la loi Cincia, la prohibition, qu'il contient. N'y a-t-il pas une raison suffisante pour considérer comme prohibitive notre loi, quand nous trouvons qu'un acte juridique qui ordinairement devrait investir celui qui l'acquiert d'une façon absolue, s'il se trouve avoir sa cause dans une donation, devient impuissant et dépourvu de la valeur qui lui appartient en principe. (En ce sens : Machelard, loc. cit. 9. Contra : Accarîas, I, 303, note).
C'est donc la loi Cincia, sous le régime de la formule, telle que nous la connaissons par les textes du droit classique, que nous allons étudier.
Et d'abord quels sont les caractères de cette nouvelle exception legis Cinciœ'i
Si la théorie que nous venons de présenter est juste, l'exception Cinclœ est, malgré son origine prétorienne, une exception quœ substantiavi capit ex Icgibus. Mais ce n'est pas, comnie on Ta dit, une exception civile, c'est àdire dérivant du droit civil, en notre matière la loi ellemême. Cette distinction en exceptions civiles et exceptions prétoriennes a du reste été contestée, comme contraire aux sources qui ne parlent nulle part d'exceptio civilis et se servent fréquemment de l'expression prœloriœ exceptiones. (Cf. Carré de Malberg, loc. cit. p 146). Du reste, sans entrer dans cette discussion, au point de vue purement juridique, cette distinction n'est d'aucun intérêt. Qu'elle soit civile ou prétorienne, l'exception agit toujours de la même façon.
L'exception Cinciœ est une exception nommée. Quand on l'invoque sous le nom d'exceptio CincicBy cette locution comprend sous une forme abrégée tous les faits complexes qui devrontêtre soumis au pouvoir du juge et sur lesquels celui-ci aura un pouvoir souverain d'appréciation en se référant à la loi môme. 11 n'y aura pas de doute sur la nature de l'acte qui oblige le défendeur à mettre en jeu rexception,ceserasûrementunedonation,le défendeur en fait Taveu, seulement il se retranche derrière la qualité du donataire, qui n'est pas personne exceptée, et qui a reçu ultra modum. Mais si le donateur mettait en doute la qualité de donation qui a été la cause de la mancipatioa
ou de la promesse dont on demande rexéculion, c'est une exception in factum que devra invoquer le donateur. « Si non donationis causa, mancipavi aut promisi me daturum. ^ C'est ce que nous dit Paul (Frag. Vat. 1 310).
La plupart des exceptions reposent sur Téquité, telle est par dessus toutes Texception doli mali. (le qu'on cherche généralement au moyen de l'exception, c'est à protéger le particulier qui l'invoque. Mais la loi Cincia reposant en grande partie sur un motif d'ordre public, s'inquiète peu de blesser l'équité. C'est une garantie de Tordre social, comme l'exception rei judicatœ ou juris jurandi; elle repose sur la loi et comme telle devra toujours être introduite dans la formule. Ceci, à vrai dire, n'a guère pour nous d'intérêt, car nous verrons que le donateur n'emploiera jamais l'exception que dans une action réelle ou stricti juris, la revendication ou la condictiOy et dans ces actions, l'exception doit toujours être insérée.
Il y a des exceptions qui sont perpétuelles et péremptoires, d'autres temporaires et dilatoires. Les premières peuvent mettre un obstacle perpétuel au succès d'une action, elles ferment la bouche au demandeur, selon l'expression des Basiliques ; les autres permettent au défendeur d'échapper soit temporairement, soit à raison de la personne à l'action. Etant une exception fondée sur la loi, l'exception Cmctcp appartient à la première classe de ces exceptions. Ce qui a une grande importance au point de vue pratique, car si la litis contestatio a déjà eu lieu et que l'exception ait été omise dans la formule, elle ne
sera pas perdue sans retour, épuisée par la Htis contesta- /to.Mais, au moyen d'une inintegrum restitution elle pourra être rétroactivement invoquée, pourvu que ce soit avant la sentence du juge.
Qui peut invoquer l'exception Cinciœ ? Sur cette question, les Proculéiens et les Sabiniens étaient divisés. C'est ce que nous apprend le paragraphe 266 des fragments du Vatican. « Nam semper exceptione Cinciœ uti potuit, non solum ipse, verum ut Proculeiani contra Sabinianos putant, etiam quivis quasi popularis sit exceptio. »
Le principe du caractère populaire de l'exception Cinciœ posé par Ulpien, et qui avait prévalu selon ce paragraphe 266, n'avait donc pas été admis sans discussion.
Mais doit-on dire, malgré cela, que l'exception peut être indifféremment opposée par toute personne quelle qu'elle soit, absolument comme une action populaire ; car en somme, ce rapprochement entre les mots exception et populaire est extraordinaire ? Nous sommes donc naturellement portés à ne pas accorder au mot popularis le senstrèslargequ'ondevraitluidonner. Car, bien qu'il y ait une question d'ordre public engagée, il y a aussi un intérêt personnel mis en jeu, qui fait que si le donateur ne veut pas revenir sur la donation qu'il a faite, rien ne l'y force. Il est donc plus probable et plus exact de penser qu'ici popularis est synonyme de rei coherens, c'est-à-dire qu'elle peut être intentée par toute personne intéressée, tout au moins dans une certaine mesure. Cette solution est d'autant plus plausible, que le texte cité plus haut.
traite l'exception de qtiasi poptilaris et non pas de populalis purement et simplement.
La donation n'étant pas parfaite à l'égard du donateur, on ne peut la réputer telle à Tégard de toute autre personne. D'où la conséquence, que la loi Cincia protège comme le donateur lui-môme, ses ayants cause particuliers. Ainsi voici un exemple qui nous est fourni par un texte. Un fragment de Javolenus, au Digeste, (L. 24, XXXIX, 5) nous dit : « Fklejmsori ejus, qui, donationis causa, pecuniam supra modum legis promisit, exceptio dari débet, etiam invilo reo : ne si forte rens solvendo non fuerit, pecuniam fidejussor amittat. » Ainsi l'intention du jurisconsulte est bien nette. Le fidéjusseur a garanti la promesse de donation faite au-dessus du taux, par un insolvable. Ce fidéjusseur se trouverait par suite môme de cette insolvabilité, en butte aux poursuites du donataire. Il était nécessaire de lui accorder les mômes movens de repousser la demande qu'au donateur. A quoi bon laisser uniquement l'exception aux mains de celui-ci, à qui elle ne sera nullement profitable et laisser le fidéjusseur sans défense ; c'est ce que n'a pas permis le jurisconsulte. De môme encore, la loi Cincia protégera l'acheteur à qui on aura livré une chose, après l'avoir mancipée à un donataire, ou réciproquement celui à qui on aura mancipé une chose déjà livrée au donataire.
Voici une hypothèse que nous trouvons dans le texte déjà cité de Cclsus (L. 21, | i D. XXXIX, S) dans lequel il suppose qu'un créancier fait à quelqu'un donation
par délégation, de ce qui lui est dû par un tiers. Ce tiers pourra-t-il si la donation dépasse le modus, invoquer l'exception Cinciœ ? Non, nous dit le jurisconsulte, car c'est comme si je vous avais donné une somme égale à celle que me devait mon débiteur et que vous lui ayez prêtée. Qu'arriverait-il, en effet, c'est qu'au moyen de l'exception Cincke, le délégué refuserait d'exécuter l'obligation et se trouverait libéré de la dette.
Les héritiers du donateur profitent également de Texciîplion. Ulpien nous Taffirme, (frag. Vat. | 266). Ce n'est pas seulement le donateur qui peut en user, sed et hères ejns, nisi forte, durante voluntate decessit donator, et nous dit Papinien ; (frag. Vat. | 259) « Si îamen volunta"
tein (mulkr) non mutasset qmniam morte Cincia remo-
vetnr. »
Ainsi donc, ces passages sont clairs, jusqu'à son décès Texccption Cinciœ appartient au donateur, après lui elle passe, comme un droit compris dans le patrimoine de leur auteur, aux héritiers qui pourront l'invoquer. Mais contre eux, le donataire pourra faire la preuve que le donateur n'a jamais eu de repentir, qu'il a bien persisté jusqu'à son dernier jour dans son intention libérale. Si cette preuve peut être nettement établie, l'héritier se verra, au cas où il persisterait dans son refus d'exécuter, repoussé par l'exception de dol, ou bien même par une réplique ou duplique de dol. Ceci n'a pas dû faire de doutes après le rescrit de l'empereur Septime-Sévère que nous signale Ulpien (frag. Val. | 266) et dont nous n'a-
vons plus le texte, rescrit qui fut confirmé parDioclétien, ainsi que nous l'atteste encore le paragraphe 312 des fragments du Vatican.
11 faut, avons-nous dit, faire la preuve de l'intention persistante du donateur, et il ne suffit pas qu'il n'ait manifesté aucune intention contraire. Nous lisons cependant dans Savigny (Tr. de Dr. Rom. IV, p. 203. Trad. Guenoux) « Si le donateur était mort sans changer de volonté, ils (les Proculéiens) admettaient contre l'héritier une doli replicatio et cela d'après le rescrit de l'empereur Alexandre » . Ainsi donc d'après le savant auteur, il suffirait du silence du donateur jusqu'à sa mort pour repousser les héritiers. Tel n'est pas l'avis de M. Machelard (loc. cit. 23) qui croit que « quand le donateur a conservé toute sa vie l'immeuble qu'il avait mancipé à titre gratuit, ou qu'il n'a donné aucune suite à une promesse faite donationis causa, la présomption raisonnable est qu'il a définitivement abdiqué toute idée de libéralité, de sorte que ses héritiers sont parfaitement fondés à repousser les prétentions du donataire, comme leur auteur eût pu le faire de son vivant. La réplique concédée au donataire en conflit avec les héritiers, ne lui appartient pas d'une façon absolue, sinon il y aurait complication ridicule à donner une exception, qui devrait être à coup sûr écartée par une réplique ».
La doctrine de M. Machelard se justifie fort bien en droit. Ne pas établir de présomption en faveur des héritiers, c'est établir contre eux une présomption de dol, or le dol ne se présume pas. Aussi, croyons-nous, comme
nous l'avons déjà dit, qu'il y aura preuve à faire par le donataire de la continuité dans l'intention libérale du donateur.
Celte question soulevée nous amène à résoudre une question fort importante, dont Papinien nous fournit la solution dans le paragraphe 259 des fragments du Vatican, cité plus haut. C'est celle de savoir si la mort du donateur entraînerait transformation de la donation entre vifs en donation 7norlis causa. En l'espèce posée par Papinien, la question est très grave, la donation ayant été faite à un Latin. Or un Latin, s'il peut recevoir à titre gratuit, entre vifs, ne peut recevoir mortis causa, par donation ou legs (Gaïus, II, | 275).
Si on ne s'attache qu'aux principes mêmes de la matière, on est amené à décider naturellement qu'on ne peut enlever à une donation son caractère primitif, et qu'on ne peut, pour ainsi dire, suivant les besoin delà cause, faire d'une sorte de donation, une autre sorte. C'est cette solution qu'adopte Papinien : Non enim mortis causa capitur quod aliter donatum est. On ne peut, en effet, admettre que parce qu'une donation est restée imparfaite jusqu'à la mort du donateur elle emprunte par ce fait même, le caractère des donations mortis causa, caractère qu'il n'a certes pas été dans l'intention du donateur défunt de lui donner. De même encore, une semblable donation échappe à la réduction de la loi Falcidie, et faite à un légitimaire ne pourra être imputée sur sa quarte.
Effets de la loi Cincia. — Le donateur qui se repentait
d'avoir fait une donaliou excessive et qui invoquait le bénéfice de la loi Cincia, voyait-il la donation tomber pour le toutou seulement pour partie?
Lorsque, sous Justinien, l'insinuation fut complètement établie, une donation n'était nulle que pour cequi pouvait excéder le taux, au-delà duquel l'insinuation était exigée* Aussi n'a-t-on pas manqué de s'appuyer sur cette particularité pour soutenir que sous le régime établi par la loi Cincia, la donation ï^ile ultra modam, ne tombait que pour ce qui dépassait le modus. Telle ne devait pas être, croyonsnous, pourtant la règle admise. « Tant que la donation demeure imparfaite selon la loi Cincia, dit M. Accarias (I, 303) ce que le donateur peut retenir ou reprendre, ce n'est pas seulement la partie supérieure au modus y c'est la totalité même des objets donnés car la volonté de donner ne saurait être réputée certaine pour partie et incertaine pour le surplus ».
L'opinion contraire trouve cependant un solide appui dans le texte, déjà cité, de Ceisus, au Digeste (L. 21, 1 1, XXXIX, 5). Le jurisconsulte suppose, ainsi qu'on Ta vu, que voulant faire une donation je vous ai délégué mon débiteur, qui s'est engagé par voie de promesse. Cette donation se trouve excéder le taux. De deux choses Tune : ou bien mon débiteur ne vous a pas payé et je peux intenter contre lui une action rescisoire, ou bien il vous a payé, et j'ai contre vous, donataire, par suite de la délégation, une œndictb à l'effet d'obtenir la résolution de la donation, mais cette résolution, le donateur l'aura : « in id quod supra Imjxs modum tlhi promiserit. »
Ce texte a évidemment une grande valeur. Nous n'hésitons pas cependant avec MM. Accarias, Machclard et Gide, à penser qu'il a dû être Tobjet d'une interpolation sous Justinien. Pour le mettre au courant de la législation actuelle, les compilateurs du Digeste n'auraient pas hésité à introduire cette petite mention, que la résolution n'aurait lieu que dans les limites du modus. Cette opinion est d'autant plus plausible que nous avons un texte de Paul (L. 5, | 2. D. De dol. mal et met. excep, XLIV. 4) qui n'aura probablement pas été corrigé par suite d'omission et qui nous fournit un très puissant argument. Voici comment s'exprime le jurisconsulte : « Si donavi alicui rem, nec tradidero, et illi cui donavi, non tradila possessione in eo loco œdificaoerit me sciente, et cum œdificavait, nanctus sim ego possessionem, et petat a me rem donatam, et ego excipiam, quod supra legitimmn modum facta est : [an] de dolo replicatidum est ? dolo enim feci qui passus suni eum œdificarey et non reddo impensas. »
Ainsi donc, il s'agit d'un fonds italique qui a été mancipé, mais non pas livré. Par la suite, le donataire devient possesseur de ce fonds, et au vu et au su du donateur, il entreprend dessus des travaux de construction. Il arrive, par un moyen quelconque, que le donateur se trouve rentrer en possession du fonds. Le donataire intente la revendication, le donateur invoque de son côté l'exception Cinciœ. Mais à cette exception on oppose une replimtio doli, fondée sur ce que le donateur ne rembourse pas les constructions que celui-ci avait vu faire et qu'il
aurait pu empêcher. D où on peut tirer cette conclusion, c'est que si le donateur reniboursait Tintégralité de la valeur des constructions, il pourrait rentrer dans Tintégralité même du bien donné. Donc Texercice de la loi Cincia annulerait la donation pour le tout.
SECTION UI De la perfection des donations à l'époque de la loi Cincia.
1 1 . — Donations qui échappent à V application de la loi Cincia.
Avant d^examiner les règles qui gouvernent les donations sous Tempire de la loi Cincia, vis-à-vis des personœ non exceptée, nous avons à dire quelques mots des donations qui échappent aux règles de la loi. Ce sont les donations faites intra ou ultra modum aux personnes dont nous a\rons fait Ténumération d'après les fragments du Vatican, et les donations faites aux personnes non exceptées, pourvu qu'elles restent intra modum Cinciœ, Avant le plébiscite proposé par Cincius, comme après, ces donations restent soumises aux mêmes règles, c'est-à-dire aux règles anciennes. Sans vouloir les approfondir, nous devons étudier, ne fût-ce que pour en dégager les différences, la perfection de ces donations.
Pendant la période qui précéda la loi Cincia, les dona-
tions entre vifs sont parfaites si elles ont été faites selon les formes requises, par un individu capable de les accomplir. Il importe peu que l'acte Soit à titre onéreux ou à titre gratuit, la forme à employer est déterminée par la nature du droit qui en est Tobjet, propriété, créance ou autre. Du jour où elle réunit toutes les conditions requises pour exister, « sitôt qu'une action ou un moyen de défense quelconque sont acquis au donataire à Tefifetd'en obtenir ou d'en conserver le bénéfice » (Accarias, I, 302) la donation est parfaite. Ce principe une fois posé, nous allons prendre quelques exemples.
1« DonaUon par voie de dation.
La dation, c'est le transfert de propriété pur et simple, il s'effectue par mancipation ou in jure cessio si les choses sont res mancipi. Au cas de livraison seulement de la chose, le donateur conserve le dominium ex jure quiritiunh mais la propriété bonitaire appartient au donataire, qui peut repousser la revendication du donateur au moyen de l'exception rei donatœ et traditœ. S'il s'agit de donner une res nec mancipi, la tradition servira seule, s'il s'agit d'un immeuble, un fonds provincial ; s'il s'agit d'un meuble, on peut se servir soit de la tradition, soit de Vin jure cessio.
Nous n'avons rien à dire de la mancipation, ni de Vin jure cessio. Quant à la tradition, elle peut s'effectuer sous toutes formes qu'elle est susceptible de revêtir, môme par personnes intermédiaires. Il peut môme arriver que le
donataire conserve la chose qu'il détenait déjà à un autre titre. La tradition pourra aussi s'effectuer au moyen d'une missio in possesio)iem, comme si le donateur Favait lui-même effectuée. Souvent aussi il pourra y avoir tradition par constitut possessoire, en ce cas, le donateur conservera la chose pour le compte du donataire, à un titre quelconque, d'usufruitier par exemple (Cf. Savigny trad. Guenoux, IV, p. 109).
Si on veut constituer un droit réel à titre de donation, une servitude, par exemple, on emploiera Vin jure cessio ou même la mancipalion pour une chose mancipi.
2« Donation pnr voie d'obligation
En ce cas, le donataire acquerra une créance contre le donateur sans donner d'équivalent. Pour cela, un pacte ne suffira pas, il faudra un contrat, c'est-à-dire une convention prévue et consacrée par l'ancien droit civil. Nous n'aurons donc que le contrat littem (1) et la stipulation
1. Deux textes de Gaïus (III, %% 129 et 130) ont pu laisser croire qu'une obligation préexistante était nécessaire pour qu'une autre obligation naquit, par novation, du contrat iitteris : par conséquent, on n'aurait pu faire une donation au moyen d'un contrat litievis, Tobligation nouvelle no pouvant plus prendre sa source que dans une obligation ancienne qu'elle noverait. Mais cette opinion doit être écartée : on pense généralement que les exemples de Gaïus t constituent, sans doute, de vraies novalions, mais qu'il les présente seulement comme des exemples explicatifs » (Savigny, p. 151). M. Gide \nov. lOî)) pense aussi que ce n'était pas « Tcxistence, mais la mention écrite d'une obligation antérieure qui était ici la condition et l'élément du contrat.» La preuve en est dans deux anecdotes racontées par Valère Maxime (VIIl» 3, § 2) et par Gicéron dans une lettre à Atticus (18).
3® Donation par voie de rciuisc de dette.
Nous supposons un créancier qui fait remise gratuite de sa dette à son débiteur. Soit qu'il eujploie l'acceptilation ou le pacte de non petcndo, la donation sera parfaite ipso jure dans le premier cas, exceptionis ope dans le second.
4» Donation par voie de délégation.
On peut supposer quatre cas de donation par délégation :
1** Engagement du donateur envers le créancier du donataire ;
2" Engagement du débiteur du donateur envers le donataire ;
3^ Engagement du débiteur du donateur envers le créancier du donataire;
4" Engagement du donateur vis-à-vis d'une tierce personne que le donateur voulait gratifier également d'une donation.
Le procédé employé, c'est la stipulation : moyennant l'engagement que prend le nouveau débiteur sur l'invitation de l'ancien, celui-ci se trouve libéré, c'est un cas de novation.
Toutefois, il y a délégation saus novation dans notre quatrième hypothèse (L. 2, § 2, D. XXXIX, 5).
Ainsi donc, au cas de délégation, la donation est parfaite une fois l'obligation contractée. L'obligation antérieure disparaît pour faire place à une nouvelle.
Tels sont les principes généraux qui continuèrent à régir la perfection des donations faites aux personœ exceptœ, tant que dura la loi Cincia. Par Taccomplissement de ces formes, la donation acquerra, selon l'expression de M. Accarias, « une valeur juridique qui la dérobe aux caprices et aux retours de volonté du donateur. »
I 2. — Donations qui tombent sous rapplication de la loi
Cincia.
La loi Cincia vint ajouter quelque chose pour la perfection des donations qui tombent sous son application. Pour qu'une donation soit désormais parfaite, aucun rapport juridique fondé sur la donation ne devra subsister entre les parties. D où il résulte que tant que le donataire a besoin d'une action pour obtenir l'exécution de la donation, le donateur a, ainsi que nous l'avons expliqué, le bénéfice de l'exception Cinciœ. Si, au contraire, le donataire se trouve n'avoir besoin d'aucune action, s'il est nanti, la donation est parfaite et aucun moyen ne peut permettre de revenir dessus.
Voyons maintenant les applications de ce principe.
l» Donation par voie de dation.
La dation sera le mode le plus fréquent de faire une libéralité entre vifs. Plusieurs cas doivent être distingués.
I. Donation d'immeubles. — l"^ L'immeuble est un fonds italique. — Pour transférer la propriété d'un fonds italique, il fallait une mancipation ou une injure cessio. La mancipation était d'un usage plus fréquent, car ainsi que le remarque Gaïus (Corn., II, 25), on peut la faire avec le seul secours d'amis présents, sans recourir à celte difficulté d aller chercher le préteur ou le président de la province. La loi Cincia,ou plutôt les jurisconsultes, ne se contentèrent pas d'une formalité si simple. Il sembla utile d'exiger un dessaisissement ayant lieu d'une façon plus formelle ou plus apparente : on exigea qu'une tradition fût faite, soit en même temps, soit après. Ainsi que le remarque M. Machelard (loc. cit., 12) « si le donateur se décide à rompre tous les liens qui l'unissaient à l'objet donné, si par la transmission de la possession, il manifeste sa persévérance, il réitère en quelque sorte la donation. Cette fois, il ne recule pas devant l'acte le plus pénible, celui qui constate le mieux que la résolution est bien arrêtée, acte qui consiste à se séparer de ce que l'on avait. Désormais le sacrifice sera accompli, la donation sera parfaite. » Ainsi donc, si la mancipation ou Vin jure cessio et la tradition étaient concomittantes, la loi Cincia ne protégeait plus le donateur. Tel est le système qui ré-
suite des paragraphes 310, 311, 313 des fragments du Vatican.
Mais si nous supposons que Primus ait fait à Secundus mancipation sans tradition d'un fonds italique, et que celui-ci veuille obtenir Texccution de la donation, Primus pourra, au moyen de l'exception Cinciœ, repousser la demande. Si, au contraire, c'est une simple tradition qui a été faite, il pourra exercer l'action en revendication, comme resté dominas ex jure quiritium, tant que Secundus n'a pas complètement usucapé. Celui-ci aura bien l'exception rei donatœ et tradilœ, mais Primus la repoussera victorieusement par la replicatio legis Cinckv,
Ne concluons pas de là, cependant, que la simple tradition ou la simple mancipation puissent être dénuées d'effets juridiques, sous l'empire de la loi Cincia. Une mancipation seule a été faite, sans tradition, mais le donataire se trouve mis en possession d'une façon quelconque, sa possession n'étant entachée d'aucun vice, n^ct;t, nec clam, nec prœcario. Le donateur en ce cas se trouve dépouillé de toute espèce d'action. Il ne pourrait même invoquer l'interdit uti possidetis, qui ne profite qu'à celui qui se trouve en possession au moment de son émission. C'est ce qu'on peut facilement dégager d'un texte de Paul (L. 5, I 2, D. De dol mal excep.) déjà cité à un autre point de vue, où le jurisconsulte présente l'espèce suivante. Un immeuble avait été mancipé dans une intention libérale, mais sans avoir été livré. Il se trouve que h donataire est mis en possession, sans que cette pos-
session se trou vceotochée d'aucun vice de précarité. Celuici se met à élever des constructions, sûr, ainsi que nous venons de le voir, de ne pas se trouver inquiété par la loi Cincia. Par un moyen quelconque, le donateur se remet eu possession du bien mancipé. Le donataire iminédiatemeut intente la revendication, à laquelle est opposée l'exception Cinciœ, fondée sur le défaut de tradition. Mais à l'exception, le donataire oppose victorieusement une réplique de dol ; à moins que le donateur ne consente à lui rembourser ses impenses de construction. En ce dernier cas, s'il triomphe, c'est, disons-le bien, parce qu'en ce moment, c'est le donateur qui a repris la pos* session du bien donné, sinon la première solution s'imposerait.
11 faut de la part du donataire un nantissement absolu. La loi Cincia ne fait pas d'exception. Si donc il arrive que le donateur ait conservé par devers lui la possession de rimmeuble donné (que ce soit un immeuble italique ou provincial) en vertu d'une convention, soit qu'il s'en réserve l'usufruit, soit qu'il la conserve en vertu d'un constitut possessoire, il n'y a pas tradition au sens exigé par la loi Cincia. La donation n'est pas parfaite, l'exception Cinciœ peut être employée à l'eflFet de repousser victorieusement le donataire (Frag. Vat., | 313). Malgré un texte d'Ulpien (L. 77. D. VI. i) de l'interprétation duquel on pourrait conclure qu'il y a là une règle générale en matière de donation, il est probable que cette règle, assez sévère, ne fut admise qu'en ce qui concernait les dona-
tions visées par la loi Cincia. Cela semble résulter de la loi 42, pr, XXXIX, 6, de Papinien et surtout de la loi 9, C. Th,, Viii, 42, qui contient une constitution des empereurs Honorius et Théodose-le-Jeune. A l'époque où la loi Cincia n'est plus qu'un souvenir, il est certain déjà que le constitut possessoire n'empêche pas la donation de devenir parfaite (LL. 28 et 35, | 5. C. VIII, 54).
De la tradition aussi résultent des conséquences. Des paragraphes 259 et 293 des fragments du Vatican, il résulte nettement que la loi Cincia n'empêche pas la tradition d'être une justa causa usticapiendi. Bien qu'il s'agisse dans ces passages de tradition de meubles, nous ne voyons pas de difficultés à faire l'application des mômes principes aux immeubles. Si donc pendant deux ans le donateur a conservé sans trouble la possession de ce qui lui a été seulement livré, il pourra paralyser l'application de la loi Cincia. Ne peut-on voir, même sous l'empire de notre loi, dans le silence prolongé du donateur, la ferme volonté de donner sans arrière-pensée de se rétracter.
2® Vimmeiible est un fonds provincial — Les fonds provinciaux sont res nec mancipi, et on sait que les res nec mancipi se transfèrent par l'effet de la seule tradition. Les Romains n'attachaient guère d'importance à la propriété des fonds provinciaux, soit qu'ils n'eussent pas grande valeur à leurs yeux, soit encore, que leur propriété étant toujours susceptible de révocation arbitraire, on ne les considérât pas comme méritant une protection lé-
gale. Quoi qu'il en soit, les donations de fonds italiques ne tombaient pas sous le coup de la loi Cincia, quelle qu'en fût l'importance, et une fois leur tradition faite, le donateur étant dépouillé de tout droit, ne pouvait revenir sur sa libéralité. Ceci nous est affirmé par le paragraphe 313 des fragments du Vatican, qui nous dit : Donatio prœdii quodnectnancipi est, perficitur traditkme sola, et par le paragraphe 293 : in donatione rei tributariœ circa exceptam et non exceptam personam legis Cinciœ nulla diffe-^ rentia est.
II. DONATION DE MEUBLES. — Lcs meubles peuvent être comme les immeubles, res niancipi ou nec mancipi. Il faut donc également distinguer.
1** Meubles res mancipi. — Pour le transfert de propriété à titre gratuit des meubles res mancipi, il faut,' sous l'empire de la loi Gincia,comme pour les immeubles res mancipi, une injure cessio ou une mancipation, accom* pagnée soit avant, soit après d'une tradition. Il semblerail que ces formalités dussent suffire pour la perfection de la donation. Mais par une sorte d'anomalie incompré* hensible, la perfection de la donation ne peut être obte* nue aussi facilement pour les meubles que pour les immeubles, c'est-à-dire qu'il est nécessaire qu'aux forma* lités nouvelles exigées par la loi Cincia, le possesseur ajoute la supériorité dans l'interdit utrubi.
Nous nous expliquons. On sait que l'interdit utmbi donne la supériorité à celui qui a eu, dans l'année qui précède son émission^ la plus longue possession* Bien
que qualifié interdit relhiendœ possessionis, c'est donc à la fois un interdit recuperaiidœ et retinendœ possessionis, en ce sens que sa protection s'étend à celui qui n'ayant pas la possession peut par son emploi la recouvrer, ou bien à celui qui l'ayant conservée peut continuer à la garder. Il s'agira seulement, pour l'un comme pour Tautre, de faire la preuve de la plus longue possession dans l'année. Ainsi donc, si celui qui fait la donation a pendant six mois au moi us, possédé la chose qu'il donne, le donataire ne se trouvera à l'abri de tout repentir du donateur, que six mois après sa mise en possession. C'est là une grande différence avec la donation d'immeubles, qui devient bien plus facile, malgré leur plus grande valeur, puisque une fois la tradition effectuée, la possession actuelle triomphera, grâce à l'interdit uti possidetis.
2** Meubles res nec mancipi. — Le principe sera ici le même ; à la tradition, le donataire devra joindre encore la possession qui lui permettra de triompher dans l'interdit ntmbi, dès lors la donation sera parfaite. ' Cette théorie, si bizarre qu'elle puisse paraître, ne peut être mise en doute, puisqu'elle est nettement formulée au paragraphe 311 des fragments du Vatican. « In rébus mobilibus, etiamsi traditœ sint, exigitur nt et interdiclo uinibi superiorsitis cuidonata est, sive mancipi mancipata sit, sioe nec mancipi tradita. »
C'est à un expédient des jurisconsultes romains qu'il faut attribuer l'extension de l'interdit utmbi à la perfection des donations. Soucieux, avant tout, de mettre
un frein aux donations, ils en sont venus peu à peu à fausser l'esprit primitif de la législation, ce qui les a menés à ce résultat si choquant des donations de meubles plus difficiles, et plus facilement révocables que celles d'immeubles. Il est donc présumable que primitivement la loi Cincia n'avait cherché qu'à restreindre les donations do res mancipi, c'est-à-dire des choses les plus précieuses. 11 en résultait que tant que la donation d'une chose dont il avait été simplement fait tradition n^était pas rendue parfaite par le secours de l'usucapion, elle était révocable pendant un an ou deux. Pour les meubles, rinterdit utrubise trouvait exister, qui avait cela de plus pi-atique que la revendication, c'est que moyennant les conditions requises de possession, vous vous trouviez dis* pensé de prouver votre droit de propriété. Ce fut là une ressource dont on abusa, mais qui n'empêcha peut-être pas, à Torigine, le donateur de revendiquer pendant un an en faisant la preuve de la propriété et de repousser Texception rei donatœ et traditœ par une replicatio legis Cinciœ. Des meubles res mancipU la réforme passa sans doute d'une façon inaperçue aux meubles res nec tnancipi, dont le législateur ne s'était, sans doute, pas plus occupé que des immeubles provinciaux. Telle est, peut-être, Torigine de la solution que nous venons de présenter. (Cf. Machelard, loc. cit. 37, note)»
— 58 « S* Donation par voie de prometse on d'obligation UHeris.
Nous avons dit qu'au moyen d'une stipulation ou d'un contrat {î(/ert5, on pouvait s'obliger et par ce fait môme se dépouiller à titre gratuit comme à titre onéreux. Comme tel, ce mode de donation pouvait tomber sous le coup de la loi Gincia, et les principes que nons avons* précédemment exposés s'appliquaient.
Donc une promesse de donation de res mancipi devra être corroborée d'une tradition jointe à une mancipation ou à une injure cessio, et d'une tradition pour les res nec mancipi. Le donateur, tant qu'il n'avait pas payé ou exécuté son obligation» pouvait toujours au moyen de l'exception Cinciœ, repousser la condictio du donataire.
La protection de la loi ne se bornait pas là, et la donation ne devenait parfaite, qu'autant qu'il avait livré se sachant autorisé à retenir. En effet, Ulpien, ainsi que nous l'avons dit plus haut, nous apprend (| 266 des frag. \at.) que celui qui ne s'est pas dépouillé volontairement mais par erreur, peut eqcore revenir sur la donation qu'il a ainsi faite au moyen d'une condictio. t Indebitum solutum accipimus non solutn si omnino non debebatur, sed et si per aliqnam exceptionem peti non poterat ; id est perpetuam exceptionem : quare hoc qmqne repeti polerit, si quis perpeltia exceptions tutus solverit : unde si quis contra legem Cinciam obligatus non excepto soloerit, debuit dici repetere eum posse; nam semper exceptione Cinciœ utipotuit »
Nous avons dit, et la simple lecture de ce texte semble bien nous prouver qu'il s'agit seulement ici d'une action en répétition, qui doit être la condictio indebiti. C'est cependant ce qui a été contesté, et plusieurs interprètes, notamment de Savigny (op. d<., IV, p. 202, trad. Guenoux) ont pensé que ce devait être une œndictio ex injusta causa.
La solution de cette question est d'un grand intérêt, car les causes en vertu desquelles on invoquera Tune ou l'autre des condictiones seront bien différentes. S'il s'agit de la condictio indebiti, Terreur seule de la part du débiteurseraune cause de rescision de la donation. S'il s'agit, au contraire, de la condictio ex injusta causa, la perfection de toute donation ne pourra se produire qu'au jour où le donateur mourrant ne pourra plus intenter l'action en révocation. Voici pourquoi, il pourra dès lors invoquer la condictio après avoir exécuté sa promesse, n'ignorant pas qu'il pouvait s'en affranchir d'après la loi Cincia, et il le pourra, non seulement après une promesse, mais môme au cas où, sans obligation préalable, il aura accompli une dation directe ot même une acceptilation.
Ce sont là des résultats trop graves et trop choquants pour qu'ils soient l'œuvre du législateur. On prétend, il est vrai, qu'il ne peut être question de condictio indebiti, puisque le texte ne suppose pas qu'il soit question d'un paiement par erreur. Ce n'est pas là, croyons-noqs, une raison suffisante ; le jurisconsulte ne semble pas avoir voulu nous présenter toutes les conditions requises pour
intenter la condictio indebitù il se demande seulement quand il y aindebitum? El il répond, non seulement là où il n'y a pas de dette, mais encore là où une dette existante peut se trouver paralysée par une exception perpétuelle. Cela est d'autant plus certain, quTIlpicu nous répète sa pensée dans la loi 26 | 3, D, XII, 6,Indebitum autem solutum accipimus, non solum si omnino non debebatur, sed et si per aliquani exceptionem perpetuam peti non poterat. D'où nous pouvons tirer cette règle, que celui qui paie malgré une exception perpétuelle paie Tindu, il a la condictio indebiti y qui suppose Terreur.
Concluons: si le donateur s'est acquitté de son obligation en connaissance de cause, le paiement aura pour effet de rendre la donation parfaite, il ne pourra revenir sur sa libéralité. Aura-t-il payé par erreur, il aura la condictio indebiti, pour obtenir la résolution de l'exécution de son obligation.
3» Donation par voie de i*oinisc de dcUe.
Nous avons dit qu'on peut remettre une dette donationis m?^sa, soitau moyen d'uneacceplilaiion, soit au moyen d'un pacte de non petemlo.
L'acceplilation éteignant, d'une façon absolue, toute créance à laquelle elle s'applique, rend la donation immédiatement parfaite. On ne peut donc user de la loiCincia pour une dette ainsi remise, bien que la donation soit faite à une personne non exceptée et ultra modum : « Si
donationis gratta, novatiorie facta per acceptilationem prœstiti liberationem, onmis agendi via perempta est » (L. 2, C. VIII, AiyDe accep.).
Il n'en est pas de même du pacte de non petendo, qui laisse subsister la dette, mais permet de repousser la demande du créancier, par Texception pacti conventi. Sous Tempire de la loi Cincia, la replicatio Cinciœ triomphera elle-même de l'exception pacii cojiventi, lorsque le donateur se repentira d'avoir donne ultra modum, à une pcr- . sonne non exceptée (l.. 1 1 1. D. XX, 6).
Ainsi donc, la donation faite par pacte de non pelendo, ne deviendra parfaite que si le donateur persiste dans sa volonté de donner jusqu'à sa mort, ou bien si l'action étant temporaire se trouve prescrite.
4* Donation par voie do délégation.
Nous avons plus haut présenté les" hypothèses de délégation. Le résultat, nous l'avons dit, sera de créer un rapport d'obligation entre le délégué et le délégataîre, par le moyen de l'engagement par stipulation du délégué vis-àvis du délégataire. De cette stipulation résultera une novation qui éteindra toute obligation entre les parties.
De ceci, il ressort, qu'au cas de donation par délégation le donateur n'aura aucun moyen de revenir sur la donation, qui se trouvera ainsi opérée, et par ce fait môme sera parfaite. La loi Cincia ne pourra donc avoir d'application« puisque n'ayant pas d'action contre le donataire,
le donateur ne pourra jamais faire usage de la replkatio Cindœ et réciproquement le donataire ne pouvant agir contre le donateur, celui-ci ne pourra en aucun cas opposer l'exception Cinciœ.
Ce point nous semble incontestable après lecture de deux textes d'Ulpien (L. 2, § 2. D. XXXIX, 5) et d'Hermogénien (L. 33, | 3, même titre), qui tous deux font cette hypothèse. Primus était dans l'intention de donner à Secundus une somme d'argent, Secundus également voulait donner à Tertius. Connaissant ces intentions réciproques, Primus s'engage directement envers Tertius, avec le consentement de Secundus. Par le fait môme de cet engagement, la donation a lieu et est parfaite entre eux tous: Perficitur donatio, dit Hermogénien ; inter omnes donatio perfecta est. Ce qui équivaut à dire, qu'il y a eu par le fait de cette obligation contractée, donation de Primus à Secundus, et donation de Secundus à Tertius. Il résulte de la délégation, que Primus et Tertius sont étrangers Tun à Tautre au point de vue de la donation, alors qu'ils ont joué vis-à-vis de Secundus, l'un le rôle de donateur, l'autre celui de donataire, absolument comme si Primus avait fait donation libre et consciente à Secundus, et Secundus de même à Tertius. Chacune de ces donations si elle avait eu lieu dans la pratique, serjiit parfaite, il en sera de même de la délégation.
Cette solution, si en rapport avec les principes généraux de la matière, semble toutefois en contradiction avec deux textes, qui ont soulevé de longues controverses
et sont à la vérité fort embarrassants. Ce sont les lois 5, |5. D. XLIV, 4, de Paul et 21, § 1. D. XXXIX, 5, de CelsuSi lois dont nous avons déjà parlé. Voici le texte de Paul : Si eum qui volebat miki donare supra legitimum modum, delegavero creditori meo, non poterit adversus petentent uti exceptione : quoniam creditor suum petit... Itaque condictione tenetur debitor qui delegavit, vel mulier. velnt liberet debitorem, vel si solvit, ut pecnnia ei reddatur ». Ainsi donc, le jurisconsulte suppose que le donateur s'est engagé par promesse vis-à-vis du donataire; il lui donne contre le donataire une condictio qui lui permettra d'obtenir sa libération, s'il n'a pas encore payé, ou son remboursement, au cas de paiement.
On a cherché à expliquer ce texte de diverses manières. On a dit que puisqu'on avait voulu mettre un frein aux donations exagérées considérées comme dangereuses, (de fait de s'engager gratuitement par voiedepromesseavait parunepas constituer une volonté suffisante, et, en règle générale, la réponse à une stipulation faite donandi causa ne liait pas efficacement le promettant, libre de se soustraire à Texercice d'une action, grâce à la ressource d'une exception... Quand il s'agit de régler uniquement les rapports du donateur et du donataire, il est fort logique d'admettre que celui qui ne doit paô s'enrichir en vertu d'une promesse faite à lui directement, promesse qu'on tiendrait alors pour inconsidérée, ne saurait obtenir le même avantage vis-à-vis d'un autre. » Macholard, loc. cit.. 68).
Voici Texplication proposée par M. Accarias (loc. cit. y I, 303, note) : « Les jurisconsultes ont Thabitude de comparer la délégation exécutée à un double paiement. Dans Tespècedonc, les choses se passent à Tégard du donataire comme s'il eût été créancier du donateur et que celui-ci Teût payé. Or, de même qu'un paiement véritable fait par erreur autoriserait la condictio indebiti.de même serat-elle possible ici, pourvu que le donateur, au moment où il faisait la promecse, ait cru rester en deçà du taux de la loi. Il est vrai que cette dernière circonstance n'est pas exprimée par le jurisconsulte, mais Justinien a dû la retrancher pour mettre le texte d'accord avec sa théorie de l'insinuation. » Nous avons déjà dit plus haut que nous repoussions cette théorie de la condictio indebiti, et pourquoi. L'explication de M. Accarias ne nous satisfait donc pas.
Le second texte, celui de Celsus, est ainsi conçu : « Sed si debitorem meum iibi donalionis immodicœ catisa promittere jussi, an summoveris donationis exceptione, nec ne tractabitur ? Et meus quidem debitor exccptione te ngenteni repellere non potest ; quia perinde sum, quasi exactam a debitore meo snmmam Iibi donaverim, et tu illam ei credideris. Sed ego (si quidem pecuniœ a debitore ineo nunduni solutœ sint) habeo adoersus meum rescisoriam in id, quod supra legis modum tibi promisit : ita ut in reliquum tantnmnwdo Iibi maneat obligatus ; sin autem pecunias a debitore meo exegisti, in hoc quod modum legis excedit, habeo contra te condictionem. »
Ce texte, que nous avons déjà analysé à un autre point de vue, revient à ceci : je vous ai délégué mon débiteur par voie de promesse. Je me repens avant que celui-ci n'ait payé, j'intenterai contre lui une action rescisoire, sans doute mon ancienne action donnée avec une formule ficlîce, ou bien, s'il vous a payé, j'aurai une condictio con* tre vous-même.
Ainsi que nous l'avons dit, en étudiant la question de savoir si la loi Cincia annulait les donations pour le tout ou pour partie, l'interpolation paraît évidente, il parait certain que pour mettre ce texte d'accord avec la théorie nouvelle de l'insinuation, Juslinien a modifié la fin du texte, ce qui a défiguré la pensée première du jurisconsulte. C'est ce qui est prouvé par ces mots : in id quod supra modum legis tibi promisit. Nous avons vu que la loi Cincia annulait les donations pour le tout, comment le jurisconsulte en aurait-il permis la réduction seulement. L'interpolation ne fait d'ailleurs plus de doute, si on se reporte aux scholies des Basiliques, qui prétendent expliquer la doctrine de Celsus (Machelard, loc. cit. 65).
L'interpolation une fois admise, quelle a pu être son étendue? Celsus aurait-il lui-même parlé de la condictio et de l'action rescisoire, ou bien serait-ce Justinien qui aurait modifié profondément l'économie et le fonds même du texte ?
Si cette dernière opinion était la vraie, notre texte ne devrait plus nous arrêter, car il serait l'œuvre de Justinien sous le nom de Celsus, il n'y aurait donc jamais eu
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de condktio. Si au contraire Ceisus a réellement parlé de condictiOy on peut présenter plusieurs solutions. Une première qui en ferait une véritable œndictio indebiti, en supposant qu'antérieurement le donateur avait fait une promesse de donation ultra inodam, promesse qu'il avait mise à exécution au moyen d'une délégation, avec c^tte circonstance parliculière qu'il aurait ignoré la protection que lui accordait l'exception perpétuelle de la loi Gincia,
Or, nous avons précédemment expliqué que cette œndictio existait et que ce n'était pas une condictio indebiti.
Plus volontiers, nous nous rattacherions k une seconde explication fournie par M. Gide dans son livre sur la novation (p. 412, note 3). A l'époque où fut rendue la loi Gincia^ la délégation n'existait peut-être pas. Quand elle apparut, sa nature laissa le donateur impuissant [iour invoquer la loi Gincia. G'est à ce résultat sévère que les jurisconsultes auraient voulu faire exception, ils auraient cherché à remplacer l'exception Cinciœ par un autre moyen de prohibition équivalent, et ils auraient trouvé cette condictio dont parle. Gelsus, condictio que le donateur «pourra exercer, même après avoir payé,carle paiement ici n'étant plus volontaire, ne peut plus être considéré comme une confirmation de la donation. »
Quoi qu'il en soit, nous pensons, avec la généralité des auteurs, qu'en principe, au cas de délégation, la donation est parfaite une fois la promesse faite.
5« Donation par voie de cession de créance (1).
On peut encore faire une libéralité par cession de créance. Mais nous ne ferons point rentrer cette question dans le cadre de notre étude. A Tépoque classique, tout au moins, la cession de créance se trouve gouvernée par les règles du mandat. Le donateur peut donc révoquer à volonté sa cession, comme on révoque un mandat, sans le secours de la loi Cincia (Frag. vat., § 263). De plus, la cession n'est pas transmissible aux héritiers du donataire.
La donation ne deviendra donc parfaite que par le paiement fait au donataire, ou bien encore par l'effet de la litis contestatio entre le donataire et le débiteur.
1. En parlant de cession de créance, nous ne prétendons pas que les Romains aient connu ce que nous appelons cession de créance, mais ils arrivaient à un résultat très analogue au moyen de la procuratio in rem suam (Cf. Accarias, loc, cit., II, 640).
CHAPITRE lY
DESUETUDE DE LA LOI CINCIA
La loi Cincia tomba peu à peu en désuétude et sans se trouver abrogée, fut remplacée par une autre institution qui graduellement prit de plus en plus d'importance jusqu'au jour où elle finit par la supplanter. Nous voulons parler de l'insinuation.
Les Romains avaient pris l'habitude d'enregistrer sur les livres que tenaient les magistrats, acta apud magistmtum œnfecla, tous les actes importants qu'ils accomplissaient. C'est ainsi que le donateur faisait consigner sa promesse de donner, sur les registres publics, en en faisant déclaration au magistrat, c'est la professio donationis apud acta. Cette déclaration n'avait aucune influence sur la perfection de la donation, ainsi que l'atteste le paragraphe 266* des fragments du Vatican : « Professio donationis apud acta factœ, cum neque niancipatiouem neque traditionem subsecutam essedicas destinalioiiem potins libéralitatis quam e/fectum rei actœ continet.i^ Mnsi pour être parfaite, la donation a toujours besoin de la tradition et de la mancipation. Jusque-là, pas de transfert du dominium, le donateur peut toujours se repentir.
Il n'y a là rien qui doivent nous surprendre, puisque la formalité de la professio était facultative ; qu'elle n'avait sans doute d'autre but que de procurer à l'acte de la donation une authenticité qui lui manquait. Par la professio on pouvait plus tard éviter toutes contestations sur la donation entre les parties et surtout leurs ayantcause. Les Romains trouvaient là les mômes garanties que nous trouvons aujourd'hui dans l'acte notarié qu'exige notre code pour faire une donation.
11 était impossible qu'une formalité qui présentait de tels avantages ne devint point obligatoire. C'est ce qui arriva sous Constance Chlore (L. 1, C. Th. III, 5^. Aux conditions de perfection exigées par la loi Cincia, qu'il n'abrogea pas, cet empereur ajouta cette professio ou insinuation apnd acta magistratus, pour toutes donations faites à des personnes non exceptées; pour les exceptées, la professio resta comme autrefois facultative (L. 1 et 4, C. Th. VIII, 12).
Mais étant donné que le but de l'insinuation est tout autre que celui poursuivi par la loi Cincia, cette dispense en faveur des personnes exceptées ne pouvait durer longtemps ; qu'on rende plus facile les donations à leur égard, rien de mieux, mais la publicité, rauthenticité sont des choses nécessaires pour les uns, comme pour les autres. C'est ce qui arriva, peu à peu cette tendance se révéla, pour éclater complètement en l'an 323, dans un édit de Constantin (frag. Vat. | 249, et aussi L. 1, C. Th. VI 11, 12; L. 25. C. Just., VI 11, 24) qui nous laisse à
penser que les personnes exceptées étaient dispensées des formalités spéciales exigées par l'édit pour la perfection de la donation, mais non de l'insinuation. Nous n'entrerons pas dans l'examen de cet édit, cela nous entraînerait en dehors des limites de notre sujet. Rappelons seulement, que, tout en perdant peu à peu de son importance, la loi Cincia vécut à côté de l'insinuation, qui prit de plus en plus d'importance, jusqu'au jour où Justinien en fit la base de son nouveau système ; (ne l'exigeant toutefois, d'une façon absolue, comme entraînant ipso jure la nullité du surplus de la donation, qu'au delà de cinq cents solides.) Dès lors, sauf en ce qui concernait la nullité pour défaut d'insinuation, qui pouvait être invoquée comme sous la loi Cincia par tous intéressés, les règles anciennes se trouvent abrogées. Il n'y a plus d'exception pour repousser la demande du donataire ; à défaut d'insinuation la donation ne constitue plus une jîista causa usucapiendi, et le décès du donateur ne la confirme pas.
L'insinuation va donc prendre la place de notre loi et elle ne disparaîtra pas de sitôt. Les pays de droit écrit, en France, l'emprunteront à Justinien. De là elle deviendra obligatoire dans tout le royaume, de par ordonnances royales, jusqu'à la Révolution. La loi de Rrumaire, An Vil, la maintiendra même. Enfin le Code civil viendra qui l'abrogera définitivement.
Ainsi disparut la loi Cincia, après avoir régi les donations romaines pendant de longs siècles. Nous avons vu
rensemble de ses règles à l'époque classique autant qu'il est possible de les reconstituer d'après les documents qui nous sont parvenus. Nous nous sommes trouvés en face d'une loi modifiée profondément dans son esprit, comme dans ses moyens d'action, qui, pour avoir voulu laisser à chacun la libre faculté de revenir sur son dépouillement, a créé un système bizarre, inégal et incohérent, « un système vague, mal défini, laissant marcher à l'aventure les donations qui trébucheront ou non, suivant qu'elles rencontreront ou non l'obstacle de quelque règle de droit. » (Machelard, toc. cit., 30).
Nous avons remarqué ce résultat choquant, qui rendait plus difficile le dépouillement du donateur d'immeubles italiques que celui du donateur de fonds provinciaux, quelque importante qu'en soit la valeur; tandis qu'une donation de meubles n'est parfaite que si le donateur reste six mois sans l'attaquer, ce qui permet au donataire de triompher dans Vinterdïiutrnbi. La promesse de donation rendue révocable par une condictio, alors qu*on ne peut revenir par ce moyen sur une donation librement consentie, alors encore qu'une donation par délégation rend impossible l'usage de la loi Cincia.
Tout cela disparut devant un système plus logique, mieux en rapport avec les besoins de chacun, et si on s'étonne de la vitalité de la loi Cincia, c'est qu'il est probable que les Romains avaient trouvé, en prenant quelques précautions, des moyens nombreux de la tourner.
DROIT FRANÇAIS
PAB liA PBGSCBIPTIOIV
INTRODUCTION
La propriété est l'ensemble des droits qu'on peut avoir sur une chose ; jus frueiidi, uteîidi, et abutendi. La définition qu'en donne le Code civil à Tarticle 544, en disant que c'est « le droit de jouir et de disposer des choses de la manière la plus absolue » est plutôt, comme le font remarquer MM. Aubry et Rau, une description de ce droit, qu'une définition. En tous cas, il n'est pas possible d'énumérer en détail toutes les facultés qui résultent de son droit pour un propriétaire.
Ce droit, si complet, si absolu dans son essence, peut cependant se trouver parfois amoindri, soit par la loi, dans une mesure d'intérêt public ; (car on n'a un droit
de propriété, que « pourvu qu on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements, » dit Tarticle 544, in fine ; soit par la volonté de Thomme, par Tcxercice sur votre bien et notamment sur votre fonds et du fait d'autrui, de droits ou de charges qu on doit considérer à juste titre, comme des démembrements de votre propre droit. Ils vous privent, en effet, en vous obligeant, soit à faire, soit à ne pas faire, de la possibilité d'exclure les tiers de toute participation à l'exercice des diverses facultés qui constituent l'ensemble du droit de propriété.
Ces droits ou charges sur la chose, que, comme tels, on qualifie de réels, sont les servitudes réelles et personnelles (usufruit, usage, habitation), les droits de superficie et d'emphytéose(l), enfin les privilèges immobiliers et les hypothèques.
Un fonds peut donc être soumis à une ou à plusieurs de ces charges réelles. Il y aura par le seul fait de leur existence, ainsi que nous l'avons dit, une atteinte au droit du propriétaire. Aussi, la loi les considère-t-elle comme des démembrements de la propriété, et comme tels susceptibles, d'une manière générale, d'être acquis par les mêmes modes que la propriété elle-même.
Parmi les modes d'acquérir la propriété, qu'énumèrent les articles 711 et 712, nous trouvons la prescription, par dix à vingt ans, si vous avez acquis a non domino
1, Nous discuterons la question de savoir si la superficie et remphytéose sont vraiment des droits réels.
avec juste titre et bonne foi (c'est ce que les jurisconsultes appellent encore aujourd'hui, de l'expression romaine d'usucapion) ou par trente ans à défaut de juste titre et de bonne foi. Au nooyen de la prescription, par la simple preuve de la possession, toute contestation sur la propriété peut être évitée. C'est une garantie contre des réclamations trop longtemps différées.
C'est ce mode d'acquisition de la propriété, appliqué aux charges réelles, qui doit faire l'objet de notre étude.
S'applique-t-il à toutes les charges réelles? Nous verrons que quelques auteurs Tout nié pour les servitudes personnelles, sans aucun succès d'ailleurs. En ce qui concerne l'hypothèque, il est certain que la prescription ne peut en faire acquérir un droit directement au créancier hypothécaire; mais cette prescriplion peut servir au tiers détenteur à éteindre l'hypothèque qui grève le . fonds qu'il a acquis, et nous verrons qu'il y a là une véritable prescription acquisitive.
Nous diviserons donc notre sujet en quatre chapitres. Acquisition par la prescription :
CHAPITRE PREMIER
DE l'acquisition DES SERVITUDES RÉELLES.
SECTION I Notions historiques.
Avant de parler de Tacquisition des servitudes réelles par la prescription sous l'empire de notre Code civil, il peut être utile de rappeler l'état de la question en droit roniain et dans notre ancien droit français. Ce rapide aperçu permettra de comprendre comment les rédacteurs du Code ont tranché une question dont la solution différait selon les coutumes ou les parlements.
Droit romain. — La notion des servitudes n'a pas dû se détacher hien nettement dans l'esprit des premiers propriétaires de fonds, alors que la société se trouvait encore voisine d'une période de communisme. Aussi, n'esl-il pas étonnant, qu'à Rome, la loi des Douze Tables ait omis de parler del'usucapion des servitudes. D'après cette loi, les choses corporelles seules, sont susceptibles d'usucapion, partant des droits incorporels comme les servitudes ne pouvaient s'y voir soumis. Mais par une analyse plus délicate du droit de propriété, et surtout par suite des be-
8oins journaliers des propriétaires de fonds, on arriva k distinguer diflférentes sortes de servitudes : rurales ou urbaines, et à permettre Tusucapion des servitudes rurales^ qui étaient du reste comptées parmi les res mancipi. Cicéron {Pro Cœcina, 26) attribuait au jus civile, c'est-à-dire à l'interprétation des jurisconsultes et à la doctrine Tusucapion des servitudes.
Combien de temps dura cet état de choses? C'est ce qu'il est difficile d'établir. Toujours est-il qu'une loi Scribania défendit d'une façon absolue l'usucapion acquisitive des servitudes. L'existence de cette loi, ne nous est attestée formellement que par un fragment de Paul. (L. 4, |29. D. XLI, Z.De usurp.et usucap.) On ignore si c'était une loi ou un plébiscite ; quel a été son véritable auteur et quelle date lui assigner. On ne peut lui fixer qu'une date postérieure à Cicéron ; probablement vers Tan 719 ou 720 de Rome, sous le consulat de L. Scribonius Libo et de Marc-Antoine.
On ne sait pas plus quels motifs ont amené cette suppression d'un état de choses déjà ancien. On peut en donnerde deux ordres. Un premier d'ordre juridique, nous est fourni par Paul (L. 14, pr. D. YIII, 1. De serv.) ServitiUes prœdiomm msticonim, etiam si corporibm accedunt. incorporales tamen sunt : et ideo usa non capiuntur, vel ideo quia taies sunt servitutes : ut non habeant certam continuantque possessionem, nemo enim tam perpetuo, tant continenter ire potesty ut nullo momentopossessio ejus interpellari videatur. Ainsi s'exprime le jurisconsulte. Ne pourrait-on trouver
un second motif, d'ordre historique, dans cette extension énorme des propriétés foncières, qui rendant par trop difficile la surveillance des biens, entraînait, au moyen d'un délai par trop bref, de graves atteintes à la propriété privée des fonds.
Une interprétation, erronée sans doute, d'un texte de Paul, a fait cependant penser que lorsqu'une servitude avait été éteinte par le non usage, un nouvel usage de deux ans pouvait la faire renaître. Voici ce que dit Paul : Servitus hauriendœ aquœ vel ducendœ bienno omissa intercidit et bienno umrpata recipitur. (Sent. I, 17., | 2). Cujas a proposé une interprétation bien plus probable de ce texte. Quand une servitude est en voie de s'éteindre par le nom usage, un acte d'exercice tous les deux ans suffit pour empêcher son usucapion.
Ce qui donne, selon nous, une grande valeur à l'argument juridique que nous présentions plus haut, c'est que, bien avant Justinien, et postérieurement bien entendu à la loi 8cribonia,le préteur,adoucissantle droit civil, permit Tacquisition par prescription des servitudes au moyendela longi temporis prœscriptio. Catlc solution était forcée. Les premiers jurisconsultes, par une analyse inexacte du droit de propriété, l'avaient seule déclarée susceptible de possession. Le préteur, raisonnant avec plus de délicatesse et de précision, reconnut qu'une servitude pouvait très bien être possédée, et il consacra sous le nom de quasi possessio, la solution qu*il avait trouvée. Cette innovation eut des conséquences pratiques énormes. Nous n'avons à
relever que celle-ci, c'est qu'elle entraîna Tabrogation virtuelle de la loi Scribonia. Mais il est probable que ce fut sans principes rigoureux qu'on appliqua la prescription aux servitudes. Aussi, sommes-nous réduits à des conjectures sur la manière et sur les cas dans lesquelson rinvoquait. On n'est pas certain de savoir si le délai requis était toujours de dix à vingt ans. Il est probable qu'à défaut dejusta causa^ lejuge exigeait une possession plus longue encore, D'oii il résulterait que cette justacausa n'aurait pas toujours été exigée, ('/est ce que semble prouver un texte d'Ulpien (1). Quand à la bonne foi, la quasi possessio\dL suppose, car aucun texte ne nous autorisée la déclarer inutile.
C'est à Justinien qu'il faut arriver, pour voir le principe de la prœscriptio longi temporis au moyen d'une quasi possessio de dix à vingt ans, nettement posé et appliquéaux choses incorporelles et notamment aux servitudes (2).
En inscrivant dans la loi cette réforme nouvelle d'une façon définitive, Justinien n'a pas fait d'exceptions. Nombre d'auteurs ont voulu n'admettre la réforme qu'à propos de certaines servitudes, selon leur caractère. Mais il est certain, qu'il faut écarter ces interprétations. A partir de Justinien toutes les servitudes se prescrivent en droit romain, du moment qu'on les a possédées necvi, necclam, nec prœcario.
Il y avait cependant certains biens, qui n'étaient pas
l.L. 1, §23, D. XXXIX, 3.
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susceptibles de la prescriptioD ordinaire. Tels le domaine de l'empereur, prescriptible par quarante ans, celui de TEglise par cent ans. Sur ces biens, on a généralement admis qu'une ser\'itude n'était prescriptible que par le laps de temps nécessaire à la prescription de la propriété de ces biens.
En matière de servitudes, en droit romain, il est un point que nous ne devons pas passer sous silence, car il a donné naissance à une théorie juridique dont tout notre ancien droit français s'est ressenti. C'est la possession immémoriale considérée comme seule acquisitive des servitudes où il est question d'écoulement d'eaux pluviales et de matière de voirie. L'interprétation des textes qui ont parlé de l'acquisition de ces servitudes par possession immémoriale a engendrédesdiflférences d'opinions considérables. Un système récent consiste à dire que ce fut un mode d acquisition des servitudes entre la loiScribonia et l'établissement de la longi temporis prœscriptio. Un autre généralement adopté autrefois, appliquait la lofigi temporis prœscriptio aux servitudes contiiiues et la possession immémoriale aux discontinues. C'estcette distinction, qui, dans notre ancien droit, dans les pays où la prescription des servitudes était admise, a fait naître la théorie* des servitudes continues, susceptibles d'être acquises par la prescription de dix à vingt ans, et des servitudes discontinues prescriptibles par possession immémoriale seulement. Notre Code civil a expressément repoussé cette idée, qui n'était, du reste, pas romaine, dans son article 691, comme nous le verrons bientôt.
Droit coutumier. — Notre Droit coutumier présente sur cette question de la prescription acquisilive des servitudes une grande confusion, et Tétude des principales coutumes et des différences qui existent entre elles serait fort longue. Nous allons cependant essayer de présenter un tableau rapide de la législation coutumière, en suivant une division déjà adoptée par Merlin (Répert. mot : Servitude).
I. — Il y a d'abord des coutumes qui rejettent rétablissement de toutes servitudes par prescription. Telle est, en première ligne, la coutume de Paris, qui, dans son article 186, nous dit : « Droit de servitude ne s'acquiert par longue jouissance, quelle qu'elle soit, sans titre, encore que Ton en ait joui pendant cent ans. » Article dont on peut faire remonter l'origine à une ordonnance de Charles VIII, en 1495. Donc: nulle servitude sans titre. Voilà le grand principe de la principale des coutumes de France. Cependant plusieurs coutumes, notamment celle d'Orléans, tout en admettant cette idée, la modifient en permettant Tacquisition d'une servitude par possession centenaire ; car, nous dit Pothier, d'après Dumoulin, (cons. 26, n** 24 et 25) « la possession centenaire a la force d'un titre, et les lois qui excluent la prescription par quelque temps que ce soit, ne doivent pas s'entendre de la centenaire. »
Dans cette catégorie, il faut faire rentrer les coutumes qui refusent la prescription d'un certain nombre de servitudes qu'elles énumèrent sans s'expliquer sur les autres.
Pour celles-ci, on admettait généralement que Ténumération n'était pas restrictive et qu'il fallait toujours se référer à la coutume de Paris. (Auxerre, Blois, Chartres, Touraine, Normandie, etc.)
D'autres enfin rejettent la prescription des servitudes, à moins que la possession n'ait été précédée de contradiction judiciaire (Bar, Meaux, Berri).
II. — Une seconde classe de coutumes, admet la prescription, mais distingue certaines catégories de servitudes pour lesquelles la prescription est impossible avec, dans presque toutes, des délais diflférents de prescription.
Ce sont les coutumes de Bretagne, de Nivernais, de Bourbonnais, etc. qui n'admettent pas qu'on puisse prescrire une servitude sur les places vides et terrains non clos, mais partout ailleurs cela est possible.
Un certain nombre de coutumes du nord distinguent les servitudes urbaines imprescriptibles et les servitudes rurales prescriptibles.
En Anjou, à Mantes, à Reims on s'attache à la situation des fonds et c'est seulement dans les villes et faubourgs qu'on prescrit les servitudes.
Enfin en Lorraine, à Epinal, on ne peut prescrire qu'une servitude connue du propriétaire du fond servant. Par conséquent il y a preuve à faire.
III. — Viennent ensuite des coutumes qui admettent la prescription de toutes sortes de servitudes par la possession immémoriale : dans quelques-unes, par des délais de prescription différents suivant les servitudes ou par
la prescription ordinaire exigée pour les autres matières réelles.
IV. — Enfin une dernière classe de coutumes était muette sur la question. Dans celles-ci, on discutait pour savoir quelle législation, suivre à défaut de dispositions dans la coutume locale. Les uns voulaient appliquer les principes du droit romain, les autres s'en référer à la coutume de Paris, d'autres, enfin, recourir à la coutume la plus voisine ayant des dispositions sur le sujet.
Droit écrit. — « Il n'y a qu'en pays de droit écrit que Ton puisse acquérir les servitudes par une longue possession, » disait Claude de Ferrières. Cette idée n'est pas absolument exacte, car nous venons de voir que quelques coutumes admettaient l'idée plus ou moins développée d'une prescription des servitudes. Mais il n'en est pas moins certain que la jurisprudence des parlements de droit écrit repoussait l'idée coutumière: Nulle servitude sans titre, pour appliquer des idées romaines et en faisant, la plupart, une distinction qui leur semblait romaine entre les servitudes continues et discontinues, distinction que notre Code a conservée et qui est la base de notre matière, aujourd'hui.
Le parlement d'Aix admettait la prescription par dix et vingt ans avec titre et bonne foi, trente ans sans titre; les servitudes négatives n'étaient prescriptibles que par trente ans à compter du jour de la prohibition. Les servitudes discontinues exigeaient la possession immémoriale. Les continues dix à vingt ans au cas où il y avait
des ouvrages de main d'homme, trente ans au cas contraire.
Le parlement de Besançon applique les règles de la prescription du fonds; trente ans pour les servitudes visibles et continues; Tusage immémorial pour les discontinues.
Celui de Bordeaux applique les principes du droit romain pour les servitudes continues; les discontinues se prescrivent par trente ans, sauf pourtant dans huit ou neuf coutumes du ressort de ce parlement.
Au parlement de Dijon on appliquait les règles du droit romain, chaque fois que la coutume de Bourgogne était muette sur une question. La prescription des servitudes n'y élaitpas traitée. Cependant au lieu d'appliquer les règles romaines, les jurisconsultes voulaient chacun appliquer ici des règles différentes. Les uns veulent la prescription trentenairejes autres un titre; certains distinguent entre les servitudes rurales et urbaines.
Le parlement de Grenoble n'admettait pas de prescription moindre de trente ans. Les servitudes urbaines et les servitudes rurales continues se prescrivent par trente ans ; les servitudes rurales discontinues par la possession immémoriale.
A Toulouse, on acquiert une servitude continue sans titre par trente ans,et une servitude discontinue par titre et possession immémoriale, sauf celle de passage par trente ans.
Enfin dans le ressort du parlement de Pau, la coutume
de Béarn suit le droit écrit, soit une prescription de dix ans entre présents et vingt ans entre absents pour les servitudes continues et titre à défaut de possession immémoriale. Et en Basse-Navarre, il faut dix à vingt ans avec titre et bonne foi, possession immémoriable pour les servitudes sans titre.
L'Alsace suivait également le droit écrit. Dix ou vingt ans pour les servitudes continues ; possession immémoriale pour les discontinues ou bien titre.
SBOTION n
Quelles senritades sont prescriptibles sous l'empire de notre
Gode?
Au milieu de l'anarchie de notre ancien droit, les rédacteurs du Code avaient à chercher un principe. Pour sortir de la confusion le législateur a pris un moyen terme. Il repoussa, comme trop dure, la maxime : nulle servitude sans titre, et distingua deux catégories de servitudes, catégories dont les caractères primordiaux sont le critérium certain de leur prescriptibilité ou de leur imprescriptibilité. Naturellement on emprunta à la législation antérieure ces caractères ; ce fut la distinction en servitudes continues ou discontinues et apparentes ou non apparentes ; et le principe de Tacquisition des servitudes par la prescription fut posé dans les articles 690 et 691 ainsi conçus :
Art. 690. — « Les servitudes continues et apparentes s'acquièrent par titre ou parla possession de trente ans.»
Art. 691 — « Les servitudes continues non apparentes et les servitudes discontinues apparentes ou non apparentes ne peuvent s'établir que par titre. La possession même immémoriale ne suffit pas pour les établir... »
Ainsi en inscrivant ces deux articles le législateur a tranché une question sur laquelle les jurisconsultes étaient divisés. Il a repoussé Topinion de ceux qui se prononçaient invariablement pour le propriétaire au détriment du possesseur et il a admis que la possession d'une servitude était possible et susceptible en certains cas d'en entraîner la prescription ; mais il a également repoussé l'idée que la possession immémoriale peut être un titre d'acquisition de toute servitude quelle qu'elle soit.
Qu'est-ce qu'une servitude continue ou discontinue ; apparente ou non apparente? Il suffit pour le savoir d'en référer aux définitions que nous donnent les articles 688 et 689. « Les servitudes continues sont celles dont l'usage est ou peut être continuel sans avoir besoin du fait actuel de l'homme. Tels sont: Les conduites d'eau, les égoûts, les vues et autres de cette espèce. Les servitudes discontinues sont celles qui ont besoin du fait actuel de rhomme pour être exercées; tels sont les droits de passage, puisage, pacage et autres semblables. »
« Les servitudes sont apparentes ou non apparentes. Les servitudes apparentes sont celles qui s'annoncent par des ouvrages extérieurs, tels qu'une porte, une fenêtre.
un aqueduc. Les servitudes non apparentes sont celles qui n'ont pas de signe extérieur de leur existence, comme par exemple, la prohibition de bâtir sur un fonds, ou de ne bâtir qu'a une hauteur déterminée. »
Malgré la clarté de ces deux articles, il faut observer que la servitude continue peut être considérée comme telle malgré des intermittences. Il importe peu qu'une servitude continue soit perpétuelle quant à son exercice, il suffit seulement qu'elle s'exerce sans le fait actuel de l'homme, c'est-à-dire qu'une fois les travaux d'établissement achevés, la servitude s'exerce d'elle-même. Ainsi une fois la servitude de vue établie, l'air et le jour entrent naturellement dans la maison, que l'homme soit présent ou absent ; il est indifférent qu'à certains moments la fenêtre étant fermée, l'air et le jour n'entrent plus, car c'est dans le fait de l'existence des travaux nécessaires à la servitude que consiste la continuité. (Cass., 6 novembre 1871 ;Dalloz, 1872, 1, 299).
Remarquons, également, que l'article 689 emploie le mot ouvrage lorsqu'il parle des servitudes apparentes, et signe pour les servitudes non apparentes. Cependant on s'accorde à s'attacher à cette dernière expression pour constater l'apparence de la servitude, d'autant plus qu'on la retrouve dans l'article 694. C'est l'avis du plus grand nombre d'auteurs et de la jurisprudence. « Attendu, dit la Cour de cassation (arrêt du 8 novembre 1854, Sirey, 54, 1, 765) que le jugement a déclaré en fait que lorsque le sieur Sudre avait acquis la pièce de terre dont le prix était
réclamé par Fourcaud, la servitude dont il s'agit se trouvait manifestée ostensiblement par des signes appareni<^ et certains que Sudre connaissait, que de ce fait^ qu'il constate, le tribunal deMarmande ajustement conclu que Sudre ne pouvait pas alléguer qu'il eut été trompé par son vendeur, etc. (Aubry etRau, 111, | 248, note 10. Laurent Vin ; Demolombe, XII, 704. Bourges, 13 décembre 1825, Sirey, 26, 2, 222).
Qui doit faire ces travaux constitutifs de l'apparence de la servitude ? Malgré l'opinion de Laurent (VIII, 204) qui y voit une violation des principes de la prescription, le propriétaire du fonds pouvant seul acquérir une servitude par ce qu'il a seul le droit d'agir au nom du fonds : nous dirons, avec tous les auteurs qu'il n'est pas nécessaire que le propriétaire du fonds dominant ait fait par lui-même les travaux constitutifs de la servitude, ce peut être un copropriétaire indivis, un usufruitier, un locataire, un fermier, un tiers possesseur de bonne ou de mauvaise foi. «11 ne s'agit ici que d'un fait de possession, or la possession peut être exercée utilement par le propriétaire, par quiconque occupe ou habite même accidentellement le fonds ».
Nous devons admettre cependant une exception en ce qui concerne la prescription d'une prise d'eau sur un cours d'eau non navigable ni flottable. L'article 642 semble formel pour exiger que les travaux aient été faits et terminés par le propriétaire du fonds inférieur. (Cassât. 1«' décembre 1856. Sirey, 1857, 1, 844; 23 novembre
1875, Sirey, 1876, 1,103 ; 3 mai 1880, Sirey, 1880, 1,406; 4 mars 1885, Sirey, 1888, 1, 108).
Nous admettrons également que les travaux constitutifs de la servitude peuvent avoir été faits sans intention de l'acquérir. La prescription commencera à courir s'ils sont apparents et que la servitude qui peut en découler est continue; mais à la condition toutefois que la possession ne soit pas entachée de précarité. Il faut cependant que ce soient d^s ouvrages résultant de travaux et non d'accidents. € Attendu, dit un arrêt de la Cour de cassation du 15 juin 1881 (Dalloz, 1883, i, 259), qu'il est constaté en fait, par la Cour d'appel, que les ouvertures dont de Monterno a demandé la fermeture ne sont pas, de l'avis même de Perrier de véritables ouvertures, et qu'elles consistent dans une pente ou descente à travers le mur ; qu'en refusant par suite d'assimiler des brèches ou échancrures pouvant provenir d'un simple accident, aux fenêtres, et ouvrages extérieurs qui donnent lieu à la prescription, Tarrêt n'a nullement violé les articles précités (art. 675 et 690) par ces motifs rejette... »
Il n'est pas nécessaire que les travaux apparents, indispensables à l'exercice de la servitude soient établis sur le fonds servant. Une controverse s'est cependant élevée sur les travaux nécessaires pour constituer une servitude de prise d'eau sur un cours d'eau descendant d'un fonds supérieur (article 642). Plusieurs arrêts de la Cour de Cassation et de plusieurs cours d'appel (l)ont décidé, ainsi
1. Cass. 5 juillet 1837, Sirey, 1837. i.ZQd. 15 avril 1845, Sirey, 1845.1.583. 15 fév. 1854, Sirey, 1854. 1. 186. 24 décemb. 1860, Sirey,
que beaucoup d'auteurs, que la prescription ne pourrait courir qu'autant que les ouvrages seraient, non seulement apparents, mais encore extérieurs, c'est-à-dire empiétant sur le fonds servant, car disent-ils, toute prescription suppose une usurpation, or le propriétaire qui se borne à faire des travaux sur son fonds ne possède rien, ni sur le fonds supérieur, ni sur l'eau qui en sort libre de toute servitude ; il n'agit que jure dominii et non pas jure servitutis. (Demolombe XI. 80). De plus, les ouvrages doivent faciliter la chute de l'eau, ce qui laisse à penser que ce doit être le passage de l'eau d'un fonds sur l'autre.
Cette opinion nous semble devoir être écartée, car la loi n'exige pas une acquisition du fonds servant, si minime soit elle, pour prescrire une servitude et l'article 642 ne veut que des « ouvrages apparents destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau dans le fonds inférieurji et rien de plus. Nous pensons donc, que c'est dépasser la loi, que de demander un empiétement sur la propriété. Il suffit que les travaux soient apparents, c'est-à-dire facilement visibles pour le propriétaire du fonds supérieur, et qu'ils aient pour destination l'écoulement facile de l'eau, sans qu'ils aient même besoin de se trouver à la limite des deux fonds. Les intérêts du propriétaire du fonds
1862. 1. 977. 23 janv.1867, Sirey, 1867. 1. 125. Bordeaux, 1<* juUlet 1834, Sirey, 18%. 2. 648. Golmar, 26 novembre 1857, Sirèy, 1858. 2. 343. Grenoble, 17 mai 1864, Sirey, 1865. 2. 340. Dijon, 5 avril 1871, Sirey, 1872. 2.79. Enfin un tout récent arrêt de Gass. du 27 novembre iSSS, Journal du Palais, 1889.1. 2i8. Contra : Rouen, 16juillet 1857, Sirey, 1857. 2. 622.
supérieur n'ont pas été sacrifiés, il peut interrompre la prescription, soit naturellement, soit civilement, il a trente ans pour cela.
Les travaux préparatoires nous indiquent du reste que telle a été l'intention des rédacteurs du Code et nous trou* vous dans Fenet (XI, pages 246, 256, 262 et 282 à 285) la genèse de l'article 642. Les travaux préparatoires nous montrent suffisamment que le législateur pensait que des travaux quelconque suffiraient pour entraîner possibilité de la prescription et que le mot « apparent » a été substitué en dernier lieu au mot c extérieur » pour éviter toutes les difficultés que ce dernier terme pouvait faire naître. (En ce sens : Marcadé, sur l'article 642, H).
La solution contraire est peut-être plus conforme aux principes, car un propriétaire n'a pas à s'inquiéter de savoir ce que fait un propriétaire voisin sur son fonds : mais ici la loi sea44e avoir dérogé aux principes. Nous devons l'appliquer.
Ainsi donc on ne prescrit que les servitudes continues et apparentes. Mais malgré la simplicité du principe, dans certains cas, il s'est élevé des difficultés d'appréciation pour savoir si telle ou telle servitude réunissait les conditions requises de continuité et d'apparences. Nous allons en examiner quelques-unes.
Ainsi pour la servitude de prise d'eau, on s'est demandé si le fait d'exercer la prise d'eau à difi'érents moments n'en faisait pas une servitude discontinue. C'est ee qu'à décidé un jugement du tribunal d'Aixdu 2 février
1836; mais plusieurs arrêts de cassation, notamment urt arrêt du 19 juillet 1864 (Sirey 1864, 1, 361) ont décidé du contraire : « Attendu, dit la Cour, que si la prise d'eau ne s'eflFeclue que du samedi au lundi, cette intermittence de Ia*servitude n'en change pas la nature et ne lui ôte pas son caractère de continuité... etc... * (En ce sens: cass., 18 avril 1853; 5 décembre 1855, Sirey, 1856, 1, 214, 216 ; Lyon, 9 avril 1881 ; Dalloz, 1882, 2, 20).
La servitude d'évier a aussi donné lieu à de nombreuses discussions dans les auteurs et devant les tribunaux. MM. Aubry et Rau, (III, | 248, note 9) sont pour la discontinuité de cette servitude, après avoir pensé avec Demolombe (Xll, 712) que c'était une servitude continue. € Il est vrai, disent-ils, qu'une fois versées dans l'évier, les eaux s'écouleront sans le fait nltèrieur de Phomme, mais comme cet écoulement ne transmettra au fonds servant que les eaux versées dans l'évier parle propriétaire du fonds dominant, on est bien obligé de reconnaître que la servitude ne s'exercera que par des actes successifs de ce dernier et que dès lors elle est discontinue. » — «Attendu, dit également un arrêt de cassation du 19 juin 1865 (Sirey, 1865, 1, 337), attendu que la servitude d'évier a pour destination spéciale l'écoulement des eaux ménagères et que cet écoulement n'a et ne peut avoir lieu que par le fait actuel et incessamment renouvelé de l'homme; » la Cour considère cette servitude comme discontinue. Cette opinion a été soutenue dans une consultation de Duranton (Sirey, 1838, 2, 348,) par plusieurs
^ îl —
jugements et arrêts et par plusieurs auteurs. Demolombe soutient avec vigueur l'opinion contraire, qui doit, pensons-nous, être écartée, il s'appuie: 1® sur le texte de l'article 688 ; 2® sur l'exercice de la servitude qui ne commence que par le fait de l'écoulement des eaux, écoulement qui s'opère seul ; 3** enfin sur le caractère odieux et gênant de cette servitude.
Pour être apparente une servitude de passage n'en est pas moins discontinue, même lorsqu'elle se manifeste par une porte, un chemin ou des travaux destinés à faciliter le passage, c Attendu, dit un arrêt de cassation du 9 mars 4846 (Dalioz, 1846, I, 102), que ces pierres et remblais considérés comme un ouvrage apparent et continu ne constitueraient pas par le fait de leur existence, une servitude continue telle que les conduites d'eau, les égoûts, les vues et autres de cette espèce, dont l'usage peut être continuel sans avoir besoin du fait actuel de l'homme. » Cette opinion soutenue par M. Pardessus, II, 276, Solon, n^ 314, Aubry et Rau, III, | 248, Demolombe, XII, 719, et par plusieurs arrêts de Cours d'appel et de cassation, a été combattue par Taulier, II, 438, et Toullier, III, 623.
Un arrêt de cassation du 1"' juin 1864 (Dalioz, 1864, I, 339) a décidé que la servitude de lavage de laines était discontinue; (il s'agissait d'un panier qui, plein de laines, était monté et redescendu avec une poulie dans l'eau du voisin). « Attendu, dit la Cour, que le mouvement de vaet-vient de la corbeille, exige le fait actuel et incessant de l'homme. » Laurent (VllI, 133) professe un avis con-
traire, il prétend, à tort, croyons-nous, que les laines une fois descendues se lavent seules et sans le fait de rhomme.
La Cour de Cassation (18 juin 1851, Sirey, 1851, l, 513) a décidé que la servitude d'écoulement des eaux d'un étang sur les fonds inférieurs pour effectuer la pêche de cet étang, constitue, lorsqu'elle se manifeste par des travaux apparents propres à en faciliter l'écoulement, une servitude apparente et continue, alors même que pour en user il faut lever la bonde qui retient les eaux de l'étang.
Le droit d'arrosage au moyen d'un barrage construit ou appuyé sur le fonds supérieur constitue une servitude continue, et pourvu qu'elle soit apparente, elle sera prescriptible. C'est ce qu'a décidé la Cour de Cassation dans un arrêt de rejet du 6 novembre 1871 (Dalloz, 1872, 1, 299).
La Cour d'Orléans, dans un arrêt du 12 mai 1883 (Dalloz, 1885, 2, 119), a admis qu'on pouvait acquérir par prescription, en tant que continue et apparente, au profit d'un moulin à l'encontre des prairies situées en aval du cours d'eau, une servitude de retenue d'eau à une hauteur déterminée, se manifestant par des ouvrages extérieurs, et ce, alors même qu'il résulterait de cette retenue d'eau des inondations plus ou moins fréquentes des prairies voisines ; ce droit d'inonder pouvant s'acquérir par prescription. Cette doctrine est sujette à contestation. 11 est douteux qu'il y ait, dans ce fait d'inonder à
certaines époques, un droit susceptible d'être acquis par prescription, c Personne ne pourra inonder l'héritage de son voisin, ni lui transmettre les eaux d'une manière nuisible, sous peine de payer le dommage et une amende qui ne pourra excéder la somme du dédommagement, » dit Tarticle 15 de la loi du 6 octobre 1791 ; et l'article 16 prévoit, de plus, le cas pour les usiniers et les oblige, sous peine d'amende, à ne nuire à personne, en tenant leurs eaux à une hauteur déterminée ; enfin l'article 457, Code pénal, punit correctionnellement le délit d'inondation. Comment donc admettre qu'il y ait là un fait susceptible de se convertir en droit, c qu'un délit, dit Troplong (Prescription, n^ 136), se transforme en droit, par cela seuKqu'il s'est plusieurs fois réitéré, qu'il a bravé longtemps la vindicte publique et qu'il s'est aggravé par une longue suite de récidives. » Cependant la Cour d'Orléans a pensé, à tort, croyons-nous, car la loi pénale est faite à un point de vue général qu'on ne peut violer en vue d'un intérêt particulier, « que la loi de 1791 ne consacre dans les articles 15 et 16 que des mesures de protection pour les héritages ruraux, lesquels n'intéressent ni l'ordre public, ni les bonnes mœurs; que les propriétaires peuvent, en renonçant au bénéfice de cette loi, s'engager à supporter une servitude qui aurait pour conséquence l'inondation plus ou moins fréquente de leurs héritages; qu'une telle convention n'aurait rien de contraire aux lois; qu'il est certain, d'autre part, que l'on peut valablement acquérir par prescription des servitu-
des qui pourraient faire l'objet d'u a contrat à la seule
condition qu'elles soient continues et apparentes »"
Il a été jugé à plusieurs reprises que la servitude d'é goût des toits est une servitude continue et que son ca ractère d'apparence résultera du fait (Cass. lOjuio 1865 Sirey 1865, 1, 337, et récemment 10 décembre 1888 , Sirey 1889, 1, 156).
Malgré la généralité de l'article 690 peut-on prescrire des servitudes sur tous biens? Il est des biens qui ne peuvent, vu leur qualité ou la qualité de leur possesseur se trouver grevés de servitudes continues et apparentes par prescription. Cesontd'abord les biens que la loi dans les articles 538, 540 et 541 déclare non susceptibles de propriété privée et dépendants du domaine public. Les chemins, routes, rues, places de guerre et leurs dépen dances. Ils sont inaliénables et par conséquent imprescriptibles dans leurs démembrements comme dans leur ensemble. Les chemins de fer doivent être ajoutés à cette liste de biens, même quand ils ont été concédés à une compagnie. (Cass. 15 mai 1861, Sirey, 1861, 1, 888. Cons. d^Etat, 8 février 1851, Sirey 1851, 2, 450). Mais nous admettons avec Proudhon (Du Domaine public, I, 218J, « que les fonds du domaine public deviennent prescriptibles par le seul fait de leur dégradation accidentelle, après Tanéantissementdu service dont ils étaient affectés, sans qu'il soit nécessaire qu'il y ait eu un décret de l'autorité compétente pour ordonner la suppression de l'établissement et la rentrée du sol dans Je commerce. *
Du domaine public, il faut aussi distinguer le domaine privé de TÉtat, des communes ou des départements. Les communaux dont les revenus profitent à tous les habitants de la commune sont soumis à la prescription.
Certains biens appartenant à des particuliei's sont imprescriptibles et contre eux, non plus, on ne pourra prescrire l'acquisition d'une servitude. Tel est le fonds appartenant pendant son mariage à une femme dotale. De même, si les époux avaient chacun des fonds contigus et que par suite des bons rapports qui doivent exister entre eux l'un avait laissé établir à Tautre et à son profit une servitude sur son fonds, l'époux propriétaire du fonds dominant ne pourrait réclamer la servitude prescrite ; car, dit Tarticle 2253, c la prescription ne court pas entre époux. »
Il y aura, de même, imprescriptibilité pour les biens des mineurs, même émancipés, et des interdits, car, dit l'article 2252 «la prescription ne court pas contre eux, » même, par extension de l'article 710, quand le fonds appartenant à plusieurs co-propriétaires indivis un seul sera mineur et les autres majeurs.
SEGTION III PossesHion des servitudes.
Quels doivent donc être les caractères de la possession d'une servitude? L'article 2229 nous dit : « Pour pouvoir
prescrire, il faut ane possession continae, non interrompue, paisible, publique, non équivoque et à titre de propriétaire. » Ce sont ces divers caractères appliqués à la possession des servitudes qu'il nous faut étudier.
Elle doit être continue. — Tous les auteurs ne se sont pas entendus sur cette expression. Demante (Programme (fun cours de droit civUf III, page 539) entend par là une possession qui ne s'exerce pas par intervalles. Mais c'est là une interprétation qu'il faut repousser ; par continue, la loi entend une possession qui n'a pas été délaissée et reprise. Si pendant le temps requis pour prescrire, le possesseur avait renoncé à sa possession, soit expressément, soit tacitement, il ne pourrait invoquer toute possession antérieure à cette renonciation. (Voy. Vaseille, I, page 49). Mais il ne faudrait pas voir non plus, pour le possesseur une obligation d'exercer à tout moment des actes de possession. Il suffit que de temps à autre celuici exerce son droit ; dans les intervalles, il lui suffira d'une possession purement intentionnelle. Mais il faut que cette intention soit bien nette et assez soutenue pour qu'on n'y voie pas un acte éphémère, surtout lorsqu'il s'agira, comme ici, d'une prescription acquisitive, dont l'effet est de dépouiller l'ancien propriétaire.
Peut-on établir un délai fixe au delà duquel le possesseur sera présumé avoir perdu son intention de posséder? Dans l'ancien droit certains auteurs avaient fixé un délai arbitraire de dix ans : c Qnoniam, dit le président Favre, (v.Dunod p. 17) exdecursu ejus temporis prcesumitur
oblivio et per oblivionem amittitur possessio quœ solo animo retinebatur. » C'est là une idée fausse, et rejetée aujourd'hui. En pareille matière, il y a une question de fait différemment appréciable selon le genre de possession et selon les circonstances. (V. Troplong,n'' 338) cette opinion a, du reste, été adoptée par la Cour de Nancy (23 avril iSM,DMoz,Rep., au mot prescription, n* 310) qui dit que : t pwir fonder un droit de prescription en faveur d'un propriétaire de bois, on ne peut raisonnablement exiger que les actes possessoires dont ce genre de propriéié est susceptible. »
Les auteurs sont très divisés sur la question de savoir si les travaux, qui rendent la servitude apparente, ayant été détruits en partie de telle façon qu'il n'en reste plus que des vestiges, la possession peut continuer. MM. Aubry et Rau (ll,| 179,note 28) font une distinction. Si la destruction des travaux provient d'actes contraires émanés du propriétaire de Théritage servant, les vestiges ne suffisent pas pour la conservation de la possession ; mais si au contraire l'obstacle à la servitude provient d'un événement de la nature, le non usage étant complètement indépendant de la volonté du propriétaire du fonds dominant, la possession en est conservée autant qu'elle peut l'être par le maintien des vestiges d'ailleurs non équivoques qui attestent l'existence de la servitude et l'intention d'en user dès que les circonstances le permettent. Mais de nombreux auteurs ne font pas cette distinction. Toullier (111,709) et Belime (De la possession, n^ 461)
appliquant la maxime de d'Argentré sur la coutume de Bretagne, article 368, signum retinetur per signatum, nous disent tous deux : J'avais une poutre appuyée sur votre mur, je l'enlève, mon droit subsiste et ne pourra être éteint par prescription tant que le trou subsistera. Mais Demolombe (XII, 101 2) et Pardessus (II, 308) combattent fortement cette opinion. Nous adopterons la distinction de MM. ÂubryetRau. Mais en outre nous pensons qu'il y aura là une question de fait, même au cas où la destruction serait l'œuvre de la nature. Il peut arriver que ces vestiges soient si peu de choses, que si le propriétaire du fonds n'a rien fait pour le rétablissement de la servitude on peut admettre qu'il n'attend pas, et ne manifeste pas l'intention d'en user quand les circonstances le permettront. (Voy. Cass. 14 mars 1854. Sirey 1854 1. 396).
Ayons soin de noter qu'il ne faut pas donner au mot « continu » dans l'article 2229 le sens qui lui est donné à l'article 690. Il s'agit ici de la continuité dans la possession et non de la continuité d'une servitude au point de vue de son exercice : or on pourrait posséder une servitude discontinue d'une façon « continue » alors que ce caractère de discontinuité est un empêchement à son acquisition par prescription.
Elle doit être non interrompue. — « L'interruption de la possession, dit Bélime (n^ 58), vient du fait d'un tiers, au lieu que la discontînuation vient du fait du possesseur lui-même : mais dans ces deux cas l'effet est le même et
le bénéfice de l'ancienne possession est entièrement perdu. » L'interruption peut être naturelle ou civile* Nous étudierons la question de l'interruption de la prescription dans l'appendice en fin de notre étude.
Elle doit être paisible. — Bien des auteurs ont envisagé ce caractère de la possession d'une façon différente. Pothier et Brodeau confondaient la possession paisible avec la non interruption. Bélime (n** 31 de son traité de la possession) considère comme paisible c celle qui n'a pas été acquise et gardée par la violence. » C'est là une définition à coup sûr incomplète. 11 est certain qu'on ne doit pas fonder une possession sur la violence, ni la garder par le même moyen ; ce n'est laque l'application de l'article 2233. Mais la loi à voulu dire plus à l'article 2229. Une possession peut échapper au reproche de violence et n'être pas paisible, il se pourra qu'un possesseur voie sa possession jusqu'alors exercée sans violence, tout à coup troublée par des actes émanées de tierces personnes et tendant à le déposséder. C'est là que nous pouvons dire désormais que la possession n'est plus paisible ; mais quelques faits de violences isolés, quelques inquiétations, pour nous servir d'une expression ancienne qui rend bien l'idée, ne suffisent pas pour vicier une possession déjà longue. Ici la loi ne pouvait poser des règles certaines. Il y a là, a-t-on dit, des actes géminés, leur nombre, leur gravité, leur répétition, la qualité des personnes qui en sont l'origine permettront d'apprécier s'il y a ou non vio* lence. C'est aux tribunaux qu'il faudra s'adresser dans
-Sucette délicate question, eux seuls pourront juger si la possession a pu être viciée, et n'être plus paisible.
Elle doit être publique. — La possession ne doit pas être clandestine, sinon il y a là un obstacle invincible à la prescription. Pourrait-on, en effet, reprocher aux intéressés de n'aToîr pu mk d'obstacle à la prescription, quand par suite des conditions de la posseasioa ils ne pouvaient savoir les droits qu'on acquérait contre eux. Mats àqneki signes pourra-Uon reconnaître que la publicité de lapos-^ session a été suffisante. L'article i70 de la coutume d'Or^ léans disait, quand elle aura eu lieu : t au vu et au sa de tous ceux qui l'auront voulu voir et savoir. » Ainsi donc si les véritables propriétaires du fonds ont ignoré la possession qui les dépouille, alors qu'en se enseignant ou en surveillant quelque peu leur bien, ils auraient pu s'opposer à la spoliation qui les menaçait, ils sont en faute ; il y aura eu possession publique suffisante. Il en serait de même si eux seuls avaient connu la possession et que toutes autres personnes Paient ignorée. La publicité n'est exigée qu'a leur égard.
Il est certain, bien que plusieurs auteurs aient pensé autrement, que la possession doit être publique, nonseu*lement à l'origine, mais' encore durant tout le temps de la possession car la loi ne parle pas d'une possession dont l'origine aurait été publique mais d'une possession publique. Il ne s'agit pas ici de bonne foi, mais de publicité destinée à avertir d'une façon suffisante le propriétaire.
EUe doit être non équivoque et à titre de propriétaire. — Il y a équivoque sur la possession quand on laisse ignorer par sa façon d'agir si on possède pour son propre compte ou pour le coraptre d'autrui, à titre précaire, comme administrateur, mari, père, tuteur, mandataire, usufruitier, gagiste, dépositaire, fermier. (Bélime, n** 50) C'est, en somme, la réunion de toutes les autres conditions requises pour qu'il y ait possession valable.
Il y a encore équivoque, à défaut de contiatrité, quand la possession n'a pas été exclusive, et dans bien d'autres cas encore que la pratique pourra faire surgir. (Troplong, Prescrip. 1, 359). En matière spéciale de servitude il pourrait y avoir équivoque si la possession avait été exercée par le fermier de l'héritage prétendu asservi dans l'intérêt d'un héritage lui appartenant.
On possède à titre de maître lorsque sachant ou ignorant que la chose appartient à autrui, on en jouit animo domini ; autrement la possession est entachée d'un vice de précarité. Toutefois il ne faudrait pas tenir son titre du propriétaire lui-même. C'est ainsi que ceux qui jouissent d'une servitude, ou bien des usagers, usufruitiers et autres détenteurs de droit réels, se trouvent par rapport au propriétaire el eu égard au droit supérieur qu'il s'est réservé, des possesseurs précaires, à la différence de l'emprunteur, du dépositaire, du fermier, etc. qui ne sont propriétaires d'aucun démembrement de la chose et n'ont qu'une possession d'emprunt (V. Troplong, Prescnpt. I, 365, 366).
C'ejst sur une présomption de publicité et de non équivoque que le législateur de 1804 s'est appuyé pour établir le principe de la prescriptibililé des servitudes continues et apparentes, laissant le soin à ceux qui en exercent la jouissance de remplir les autres conditions requises pour posséder et par suite prescrire. Le législateur a pensé que Tagriculture, la propriété foncière en retireraient de grands avantages.sans grand danger pour le propriétaire du fonds servant; car, a dit Berlier au corps législatif (Locré expos, des motifs IV. 182), « des actes journaliers et patents exercés pendant si longtemps sans aucune réclamation, ont un caractère propre à faire présumer le consentement du prppriétaire voisin ; le titre même a pu se perdre, mais la possession reste et ses effets ne sauraient être écartés sans injustice. Il n'en est pas de même à l'égard des servitudes continues non apparentes et discontinues apparentes ou non ; dans ce dernier cas rien n'assure, rien ne peut même faire présumer légalement que le propriétaire voisin ait eu une connaissance suffisante d'actes équivoques et dont la preuve est dès lors inadmissible. La preuve de la possession trentenaire sera donc admissible dans la première espèce, mais nulle preuve de la possession même immémoriale ne sera admise dans la seconde. i>
Ainsi donc pour toutes les servitudes qui ne sont pas à la fois apparentes et continues, le Code refuse la prescription. Gomme autrefois Dumoulin, il voit dans l'usage de ces servitudes une tolérance résultant des rapports de
lx>n voisinc'îge et de familiarité, tolérance qui entache la possession d'un vice de précarité, même lorsque cette possession est immémoriale, c'est-à-dire même lorsque aucun homme vivant n'a vu et n'a pu en voir lecommencement et qu'elle n'est contredite par aucun fait. C'est Tapplicalion delà règle posée à Tarticle 2232. « Les actes de pure faculté et ceux de simple tolérance ne peuvent fonder ni possession ni prescription. »
Quels sont les actes qui peuvent être considérés comme de pure faculté ou de simple tolérance ? Aujourd'hui avec le système du Code, cette question ne se posera guère. En tous cas il y aura là une question de fait très délicate que les tribunaux devront apprécier, de savoir si le propriétaire du fonds réputé servant n'avait pas d'intérêt à empêcher cette jouissance et s'il n'a pas été seulement de bonne volonté sans toutefois vouloir porter plus tard une atteinte à la liberté de son fonds.
La pratique^ dans un arrêt de la Cour de cassation du 6 avril 1841 (Sirey, 1841, 1,414), nous fournil une application très remarquable de cette idée. Le propriétaire d'un fonds avait fixé une barrière qui clôturait son champ sur un arbre qui appartenait au propriétaire voisin. Celui-ci ayant abattu son arbre, le propriétaire du fonds réputé dominant réclama la plantation d'un autre arbre ou la mise en place d'un poteau sur lequel il pourrait désormais fixer sa barrière. La Cour repoussa sa prétention, jugeant sagement, croyons-nous, que la possession, en pareil cas, non fondée sur un litre et reposant sur un objet
périssable était nécessairement de simple tolérance (1).
Il se pourrait, également, que celui qui jouit de la servitude, ait, par écrit ou par un aveu, reconnu qu'il n'en usait qu'à titre précaire et par simple tolérance. Cette question a partagé les auteurs. Il faut, pour la résoudre distinguer l'effet de la reconnaissance de la tolérance ou du billet, disait Pothier, vis-à-vis du propriétaire du fonds dominant et de ses successeurs universels ouà titre universel et vis-à-vis d'un successeur à titre particulier, acheteur ou autre de l'héritage. Ainsi, j'exerce une servitude de vue sur le fonds de mon voisin, je reconnais formellement que je n'ai qu'une possession précaire qui ne me permettra pas d'invoquer la prescription.
1** Vis-à'Vis de celui qiii a signé le billet ou de ses successeurs universels. — On a dit qu'il n'y avait là qu'une interruption de la prescription qui recommencera aussitôt après à
1. Dans une note du recueil de Sirey, M. Devilleneuve remarque à propos de cet arrêt que la difficulté qu'il s'agissait de résoudre suppose la solution d'une difficulté peut être plus grave qu'on n'a semblé le croire: celle de savoir si un arbre qui de sa nature est meuble peut être grevé d'une servitude. Sans doute Tarbre est immobilier par suite de son adhérence au sol et par suite les servi, tudes qui atteignent le fonds, atteignent les arbres par voie de conséquence. Mais on ne conçoit pas, que lorsque l'on se sert d'un arbre comme d'un poteau de bois mort pour y attacher sa barrière, on soit reçu à invoquer la fiction qui immobilise les arbres tant qu'ils sont attachés au sol. L'usage que Ton fait de Tarbre est purement mobilier et il semble impossible de considérer cet usage comme une servitude, droit qui aux termes de Tarticle 637 du G^ civ. ne peut être imposé que sur un héritage : ce n'est que Tusage d'une chose mobilière qui doit être réglé par la convention expresse ou présumée des parties.
courir. Car « on ne peut d'avance renoncer à la prescription » dit l'article 2220 C. civ. et, dit aussi l'article 2248, « la prescription est interrompue par la reconnaissance que le débiteur ou le possesseur fait du droit de celui contre lequel il prescrivait ». On a aussi invoqué les dangers, pour la propriété, d'un titre récognitif qui ferait, après nombre d'années subir un changement a un état de choses usité depuis fort longtemps. Mais ces arguments doivent être repoussés. En signant celte reconnaissance le propriétaire du fonds dominant ne fait que reconnaître qu'il détient non à titre de propriété ce qui entraine pres- ^riptibilité, mais à titre de simple tolérance. « Il ne renonce pas à la prescription, il avoue qu'elle ne peut s'accomplir » et cela doit être ainsi, car il importe dans l'intérêt général des fonds qu'un propriétaire ne soit pas empêché de concéder des servitudes qui malgré leur continuité et leur apparence n'entraîneront pas prescription de leur jouissance. En fait, pour prescrire, remarque M. Demolombe, il faut Vanimus en outre du factum.
2* A V égard du successeur à titre particulier. — Il est évident, que s'il veut joindre sa possession à celle de son auteur, la reconnaissance de celui-ci lui nuira. Mais il peut lui-même prescrire par trente ans sa servitude.
Ce vice de précarité pourrait-il se purger en vertu de l'article 2238 du Code civil au moyen d'une interversion de possession, soit par une cause venant d'un tiers, soit par contradiction opposée au droit du propriétaire? Dès que le propriétaire du fonds servant est averti et ne met
-appoint d'obstacles, pourquoi le rhangementne seràit-il pas reconnu? Quand il s'agirait de servitudes continues et apparentes et lorsqu'il serait bien établi qu'elles n'ont pour fondement qu'une simple tolérance, ou des actes dépure faculté, la chose serait évidemment possiblfc; mais elle serait rare, puisque, nous Pavons dit, il y a pour ces sort( s de servitudes, présomption légale qu'on les possède d'une façon publique et non équivoque. Mais dès que nous nous trouvons en présence de servitudes discontinues apparentes ou non apparentes nous ne pensons pas que cela soit possible. Nous reviendrons sur cette question dans la section suivante.
SECTION IV Temps requis pour prescrire.
Ayant posé le principe que certaines servitudes peuvent être acquises par prescription, il fallait, pour les rédacteurs du Code fixer un délai de prescription, l/ancien droit leur en fournissait plusieurs. La possession immémoriale était un mode de prescription fort usité pour les servitudes discontinues, ils l'ont écarté en posant le principe absolu de Timprescriptibililé des servitudes de cette nature; et cependant Dumoulin et avec lui d'autres jurisconsultes considéraient cette possession immémoriale comme un titre valable d'acquisition plutôt que comme
une prescription. Pourtant pour ménager les droits nés à l'époque où le Code fut promulgué, l'article 691 ajoute à l'égard des servitudes imprescriptibles une disposition transitoire dont voici le texte. « La possession même immémoriale ne suffit pas pour les établir ; sans cependant qu'on puisse attaquer aujourd'hui les servitudes de cette nature déjà acquises par la possession, dans les pays où elles pouvaient s'acquérir de cette manière, » Cette disposition fort importante en 1804 pour éviter toute atteinte à la propriété par suite du changement de régime perd de de jour en jour son intérêt. Qu'il nous suffise de la citer.
Il y avait aussi les délais de dix et vingt ans. Ils furent repoussés comme trop brefs, et on s'arrêta à la prescription la plus longue en matière immobilière, celle de trente ans. Prescription dont le délai fut posé à l'article 690 que nous avons déjà cité.
Malgré la forme absolue des articles 690 et 691 deux discussions se sont élevées à leur sujet : il nous faut les étudier.
Les servitudes continues et apparentes, avons-nousdit, s'acquièrent par titre ou par la possession de trente ans; laposscssion à défaut de titre bien entendu. Mais, a-ton dît, la prescription de dix à vingt ans ne pourrait-elle pas s'appliquer au cas où on aurait juste titre et bonrje foi, mais que ce titre proviendrait a non domino, ou même, ajoute Demante (H, 546 feis),qui du reste combat cette opinion,du vendeur ou donateur du fonds prétendu dominant
qui, dans Taliénation de ce fonds, aurait annoncé l'existence d'une servitude active?
Pour défendre ce système, voici les arguments qu'on a invoqués. L'article 526 du Code civil qui nous énumère quels sont les immeubles par l'objetauquel ils s'appliquent nous cite dans son secondo : « Les servitudes ou services fonciers. « De cet article 526 on a rapproché l'article 2265, au titre de la prescription, ainsi conçu : « Celui qui acquiert de bonne foi et par juste titre un immeuble en prescrit la propriété par dix ans, si le véritable propriétaire habite dans le ressort de la Cour royale dans l'étendue de laquelle l'immeuble est situé ; et par vingt ans s'il est domicilié hors du dit ressort. » Ce qui a permis de raisonner ainsi: si on acquiert par dix à vingt ans de prescription avec justre titre et bonne foi un immeuble acquis a non domino, les servitudes qui sont, d'après l'article 526, des immeubles, doivent pouvoir être acquises par le môme laps de temps, dans les mômes conditions.
Ce raisonnement serait évidemment inattaquable si l'article 2264 n'existait pas. « Les règles de la prescription, nous dit cet article, sur d'autres objets que ceux mentionnés dans le présent titre sont expliquées dans les titres qui leur sont propres. » Ce texte est clair, c'est un renvoi formel à larticle 690, en ce qui concerne les servitudes, or les servitudes continues et apparentes s'acquièrent par titre ou à défaut par la possession de trente ans, on ne peut donc, semble-t-il. se référer à l'article 2265 qui établit une acquisition par prescription, avec
juste titre et bonne foi. Ce qui créerait la prescription* fait remarquer M. Bastid (Revue critique, XLVI, 1879), ce serait la possession abrégée en vertu du titre^ il y aurait donc deux modes d'acquisition par prescription et c'est ce que repousse l'article 690. Le rapprochement du texte sur lequel on veut s'appuyer n'a donc pas de valeur.
Du reste, si on se réfère aux travaux préparatoires, (Locré, YIII, 410) on voit bien que les orateurs considèrent comme réglée, au titre propre, toute question de prescription de servitude : t Maintenant, dit l'un d'eux, toute cette partie de la législation a pu être ramenée à des termes simples, ils ont été posés avec clarté dans les articles 690, 691.,. . t
De plus, observe M. Bressolles (Revue étrangère et française de législation, 1848, page 746), l'article 2264 n'a, si on se réfère aux travaux préparatoires, aucune valeur, car Locré nous apprend qu'il fut accepté par tous sans se préoccuper des dispositions auxquelles il renvoyait; or pour qu'un renvoi ait de la valeur, il faut que le législateur ait eu réellement en vue toutes les matières auxquelles il s'appliquait.
Un grand nombre d'auteurs, parmi lesquels il faut citer Toullier (III, 630), Pardessus (II, 268), Selon (n« 396), Marcadé (sur l'art. 690, II), Demante (II, 546 bis), Bressolles, Demolombe (XII, 781), Aubry et Rau (III, § 251), ont adopté le système que nous défendons. A cette liste il faut joindre M. Machelard qui, dans son livre sur la distinction des servitudes, regrette l'absence
de la prescription par dix à vingt ans, mais pense que le Code est formel et n'autorise pas cette légitime extension. La jurisprudence, également, défend cette opinion dans un arrêt de cassation du 10 décembre 1834 dont les considérants doivent être cités car ils résument la discussion. « Attendu, qu'aux termes de l'article 690, une telle servitude ne peut s'acquérir que par titre ou par prescription de trente ans, et que, dans l'espèce, la prescription invoquée était seulement celle de dix ans; — Attendu que l'article 2265, relatif à la prescription de dix ans n'est point applicable aux servitudes, puisque la prescription relative à cette matière est réglée positivement par l'article 690 et que l'article 2264 dispose que ces règles de la prescription sur d'autres objets que ceux mentionnés dans le titre XX, Livre III, sont expliqu 'es dans les titres qui leur sont propres; — Attendu qu'en appli* quant l'article 2265 à une prescription de servitude, sans même qu'il y eut un acte émané du propriétaire du terrain sur lequel on prétendait une servitude, l'arrêt attaqué a violé les articles 690 et 2264 du Code civil et faussement appliqué l'article 2265 du môme Code; casse... » (Voy. Sirey, 1835, 1, 24).
Aujourd'hui la question nous semble définitivement tranchée, car, par la loi du 20 août 1881, art. 672 nouveau du Code civil, le législateur du Code rural a montré qu'il ne reconnaissait aucune prescription de servitude autre que latrentenaire,en déclarant les arbres et arbrisseaux non plantés à la distance légale arrachables ou ré-
ductiblcs à la hauteur déterminée à moins qu'il n'y ait titre,destinaliondu "pèrede famille onprescription trentenairei
La seconde discussion dont il nous reste à parler s'est élevée sur l'article 691. Les servitudes continues non ap» parentes et les servitudes discontinues apparentes ou non apparentes ne peuvent s'établir que par titre. Maisa-t-on dit, n'y aurait-il pas malgré cela une juste cause de prescription pour ces servitudes, par suite : 1** d'acquisition avec juste titre et bonne foi a non domino; 2*" de contradiction opposée au droit du propriétaire par celui qui use de la servitude, celui-ci ayant continué à en jouir ; 3** ou bien à la fois par suite de contradiction et d'acquisition a non domino avec juste titre et bonne foi, ce qu'on appelle un titre coloré ?
Dans notre ancien droit, malgré le principe: nulle servitude sans litre, Polhier pensait qu'ayant acquis un litre a non domino de bonne foi sur une servitude, on a une cansa usncapiendi, et qu'on peut par trente ans d'usage prescrire le droit à la servitude. Plus près de nous, un certain nombre d'auteurs ToiUier (III, 629), Favard de Langlade, (Rèp. servit.), Solon, (n'* 553), Belime, (n«258), Malleville, (qui qualifie d'insoutenable la thèse contraire, II, sur l'art. 691), ont admis ce nouveau mode de prescription acquisitive des servitudes. Mais d'autres auteurs en aussi grand nombre et généralement plus récents. Troplong, (Prescrip. II. 856), Demante, (11, 546 bis), Zachariae, (| 251), Duranton, (V. 593), Aubry et Rau, (III, I 251), Demolombe, (XII, 788) onl nettement repoussé cette extension de l'article 691. Nous allons, d'après
Demolombe, exposer les différents arguments en faveur de ce dernier système.
1^ L'article 691 est formel, pour toutes les servitudes qui ne sont pas continues et apparentes il n'y a qu'un seul mode d acquisition: le titre émané du véritable propriétaire du fonds servant. Mais on doit formellement écarter, comme ne rentrant pas dans les termes de la loi, toute prescription quelconque, par dix à vingt ans comme par trente ans, môme avec un juste titre acquis de bonne foi a non domino. Ce juste titre ne neutralise pas la précarité de la possession. Seul il n'a aucune valeur, corroboré par la prescription il n'en a pas plus. Il est vrai qu'on peut, avec un titre semblable, acquérir la propriété par prescription, mais dans ce cas la détention est nette et se fait au vu et au su de tout le monde, en particulier du propriétaire du fonds. Ici la possession même immémoriale ne servirait de rien. Nous trouvons, de plus, à l'appui de notre opinion^un argument puissant dans l'article 695 qui nous dit qu'un titre récognitif à défaut de titre originaire à Tégard des servitudes imprescriptibles ne peut émaner que du propriétaire du fonds. Donc, a fortiori un titre émané a non domtno ne pourra servir à une prescription par dix à vingt ans. (Voyez Bastid. Rev. critiq. XLVI, 1879).
2** On peut supposerque celui qui prétend avoir acquis la servitude Fa exercé pendant trente ans à compter du jour où il a opposé son droit au véritable propriétaire; celui-ci par tolérance, l'ayant laissé jouir pendant trente ans à dater de cette contradiction. Passé ce délai le pro-
priétaîre du fonds prétendu dominant pourra-t-il invoquer la prescription ? ceux qui soutiennent ce système invoquent l'article 2238 en vertu duquel l'interversion de la possession précaire, par contradiction^ peut être un point de départ légitime de la prescription. « Il n y a plus, dit Proudhon, (asuf. VIII 3583), d'équivoque sur l'intention des parties intéressées, et sur l'esprit dans lequel les parties entendaient agir ».Mais l'article 691 est formel et il n'est pas admissible, ni conforme à la loi en cette matière des servitudes, (article 695) que celui qui contredit le droit du voisin, puisse se faire un titre à lui-même. Il serait même fâcheux, (Laurent VIII, 196 bis) que la loi eût prévu ce cas et admis cette cause de prescription de la servitude, car si pour une cause quelconque indépendante même de sa volonté, le propriétaire du fonds soidisant servant n'a pas mis d'obstacle à la jouissance de son contradicteur, celui-ci prescrirait malgré cela à perpétuité le droit à la servitude, or les actes de pure faculté et desimpie tolérance ne peuvent fonder ni possession ni prescription, nous dit l'article 2232.
3* Le système que nous combattons ne serait pas plus admissible au cas où les deux conditions de titre coloré et de contradiction viendraient à être réunies. Si les deux conditions prises séparément sont sans valeur, il en sera de même lorsqu'elles se trouveront concomitantes.
En nous rangeant ainsi à cet avis, nous croyons appliquer strictement la loi, sans la faire. Ceux qui admettent le principe opposé ne s'entendent plus entre eux sur des
questions de détail qui n'en sont pas moins très importantes,
D'abord sur le délai de la prescription. Les uns,comme Mallevilleet Toullier, veulent la prescriptionde trente ans, qui est la seule admise, selon eux, en matière de servitude. D'autres se fondent sur l'article 2265 qu'ils appliquent entièrement, car ils l'appliquent déjà sur l'article 690, et prescrivent la servitude par dix à vingt ans.
Il y a entre eux contradiction sur les servitudes prescriptibles. C'est Troplong*(D(? to prescription, II, 857) qui repousse toute prescription des servitudes discontinues constituées par titre émanant à non domino, mais les déclare prescriptibles a die contradictionis. De même Proudhon (De Vusufruit, VllI, 3583) qui dit que si les servitudes sont imprescriptibles parce qu'elles reposent sur la familiarité et la tolérance, dès que la tolérance est censée disparaître la prescription peut commencer. Belime, au contraire (Delà Possession, 257, 258) repousse laprescriptibilité des servitudes a die contradictionis et\es rend prescriptibles en vertu du titre coloré.
Quel est le point de départ du délai de cette prescription de trente ans ?
C'est sur cette question que Basnage écrivait : (sur l'art. 607 de la Coutume de Normandie) « En ces sortes de servitudes la prescription ne commence à courir qu'après que l'ouvrage nécessaire a été fait, parceque ce qui n'est point encore ne peut être prescrit. » Aujourd'hui, encore, la plupart des auteurs, Toullier (III, 634 et 636j ; Demo-
lonibe(XII, 776); Aubry et Rau (III, § 251); Laurent (VIII, 203) sont d'accord et s'appuient sur une extension de l'article 642 (qui déclare, le droit à une source qui découle d'un fonds supérieur, prescriptible pour le propriétaire du fonds inférieur, par trente ans, à compter du moment où le propriétaire du fonds inférieur a fait et achevé les travaux destinés à en faciliter le cours et la chute dans sa propriété), pour décider que la prescription commence à courir du jour où la servitude se manifeste définitivement par des travaux extérieurs ou apparents. C'est également l'avis de la jurisprudence. La Cour de cassation par un arrêt de rejet du 14 juin 1852 a ratifié la doctrine émise par la Cour de Montpellier par arrêt du 12 mars 1851. « Attendu, disait la Cour, qu'aucun ouvrage apparent qui aurait eu l'exercice même de la servitude pour objet, n'a été établi au profit des prétendant droits et n'a pu dès lors la faire acquérir par prescription. » (Jmrn. du Pal. y 1855, I, 526).
Toutefois Belime {De la possessioriy n° 357), nous dit « qu'il croit plus conforme aux principes de faire courir le délai du commencement des travaux que de leur achèvement. C'est du jouroù la construction a été commencée sur mon sol que j'ai été troublé ; de ce jour là, mon adversaire a acquis la possession de fait. » Et à l'appui de son opinion, il laisse un sens absolument restreint à l'article 642.
Mais si il est nécessaire que les travaux apparents ou extérieurs soient achevés, il n'est pas nécessaire pour
commencer à prescrire qu'un seul acte d'exercice de la servitude ait été accompli. Ainsi il se peut que jamais une goutte d'eau ne soit passée dans un conduit depuis que la servitude a commencé à exister. Pardessus (Traité des servitudes. Part. III, Ch. f, Sect. IV), est cependant d'un avis contraire. « On jouit d'une servitude de conduite d'eau, par exemple, dit-il, par le passage sur le fonds assujetti des eaux qui arrosent le fonds à qui elle est due ou qui en découlent, t
SECTION V Effets de la prescription accomplie.
€ Les juges ne peuvent suppléer d'office le moyen résultant de la prescription t dit l'article 2223, Elle n'opère donc pas de plein droit et quand on a possédé le temps requis elle ne peut produire d'eflfet si on ne l'invoque. On peut aussi y renoncer.
Celui qui a prescrit un droit de servitude acquiert un démembrement du droit de propriété sur le fonds servant tout comme s'il l'avait acquis par titre. Ici son titre sera la possession trentenaire et il faudra appliquer l'adage Tantum prœscriptum quantumpossessum, et le titulaire de la servitude ainsi acquise doit se conformer à l'article 702. « Celui qui a un droit de servitude ne peut en user que suivant son titre, sans pouvoir faire dans le fonds
qui doit la servitude ni dans le fonds à qui est due de changement qui aggrave la position du premier. » Ainsi donc : t la nature et les effets d'un droit acquis par prescription se déterminent par l'objet et l'étendue de la possession qui a servie de fondement à la prescription. » Tels sont les termes d'un arrêt du 4 juin 1872, rendu par la Cour de cassation (Sirey, 1873, 1, 449) qui refuse au propriétaire du fonds dominant le droit de faire servir aux besoins d*une usine, une prise d'eau, sur un canal artificiel^ utilisée seulement par un usage plus que trentenaire pour l'irrigation, car par suite des circonstances de fait, dans l'espèce, il en serait résulté une aggravation de la condition du fonds servant. Dans le même sens, par un arrêt du 15 janvier 1834 (Sirey, 1834, 1, 491) la Cour de cassation avait déjà décidé que celui qui a acquis par prescription un droit de prise d'eau sur le canal de son voisin pour faire mouvoir un moulin à tan, ne peut convertir son usine en moulin à huile faisant concurrence avec un moulin semblable existant sur le fonds servant et cela, encore qu'il n'apporte aucun changement au système extérieurde l'usineetàla prised'eau qui l'alimente. (Voyez encore Cassât. 25 novembre 1839. Sirey, 1839. 1. 918).
Il ne devrait toutefois pas être ainsi décidé lorsque l'usage que l'on veut faire de la servitude est le résultat de l'exercice légitime des droits du propriétaire du fonds dominant. Ainsi, bien que ce soit une règle incontestable qoe la servitude n'est due qu'au fonds dominant et ne
peut être étendue à d'autres besoins qu'aux siens, nous n'en déciderons pas moins que s'il plaisait au propriétaire du fonds dominant de concéder l'eau qu'il reçoit par servitude d'aqueduc à un fonds inférieur, il n'aggraverait en rien la situation du fonds servant, et ne ferait qu'userainsi du droit de propriété qu'il a acquis sur Teau une fois entrée sur son fonds (CœpoUa, de servit. I cap, XIV nM6; Demolombe I. 88.; Aubrj etRau III § 253. 5. Cass. 20 novembre 1872. Dalloz 1873. 1. 260).
En réalité il y aura une question de faità résoudre par les tribunaux, de savoir: si tel usage déterminé de la servitude en constitue une aggravation ; si le propriétaire du fonds servant subit un véritable préjudice. Ce sera Taffaire des juges, cette question échappant à la censure de la Cour de cassation. (Cass. 15 avril 1868. Dalloz 1868 1. 339. 340. 8 août 1870. Dalloz 1871. 1. 329; Agon 4 juillet 1856. Sirey, 1857. 2. 65. Pau 9 février 1885. Dalloz 1886, 2.173).
Si le propriétaire du fondsdominantne peut rien faire qui aggrave ou change la destination de la servitude, de même, en sens inverse, l'existence de la servitude ne doit pas apporter d'entraves auxdroitsdu propriétaire du fonds servant au delà de ce qui est strictement nécessaire à l'exercice de la servitude. C'est ainsi qu'il a été décidé, parla Cour de cassation le5 décembre 1838 (Sirey, 1839. 1. 33.) à propos d'une servitude de vue, que l'interdiction de bâtir contre un mur au préjudice de jours existant dans ce mur, doit fitre restreinte à laportionduraur
qu'il est nécessaire de laisser libre pour Texercice de la servitude. Les juges ne peuvent faire porter celte interdiction sur toute l'étendue du mur, ce qui serait donner à la servitude une extension prohibée par la loi. Dans cette espèce il ne s'agissait pas de vues acquises par prescription, mais la solution doit être identique quel que soit le mode d'acquisition de la servitude. Toutefois l'article 701 permet au propriétaire du fonds servant si l'assignation primitive lui étaitdevenue plus onéreuseou si elle l'empêchait de faire des réparations avantageuses, d'offrir au propriétaire du fonds dominant un autre endroit aussi commode pour Texercice de ses droits et celuici ne pourrait pas le refuser.
Ainsi donc de l'acquisition de la servitude résulteront plusieurs sortes d'obligations :
1** Pour le propriétaire du fonds dominant, droit de jouir de la servitude, mais sans pouvoir la changer par aggravation.
2* Pour le propriétaire du fonds servant, obligation de laisser user de la servitude, mais obligation restreinte aux besoins de la servitude.
Nous n'avons que quelques mots à dire de la renonciation.
On peut, soit expressément, soit tacitement renoncer à une prescription acquise. Dès lors on ne peut plus l'invoquer. Aucune condition de forme n'est requise pour cette renonciation. 11 n'y a là qu'une question de fait. En cette matière deux très intéressants arrêts de la Cour de cassa-
tion du 21 mai 1883. (Dalloz, 1884, 1, 163), nous donnent d'une façon 1res précise les principes généraux. « Allendu, dit un arrêt, que la renonciation à une prescription n'est subordonnée dans sa forme, à aucune condition substantielle et peut s'induire de tout acte, de tout fait qui implicitement ou explicitement manifestent de la part du débiteur sa volonté de renoncer à une prescription acquise ; — Attendu que les tribunaux sont investis à cet égard d'un pouvoir souverain d'appréciation et que leur décision échappe au contrôle de la Cour de cassation ; — Attendu, dit le second arrêt, qu'aux termes de l'article 2224, la prescription peut être opposée en tout état de cause, à moins que la partie qui n'a pas opposé ce moyen ne doive par les circonstances être présumée y avoir renoncé ; que Tappréciation des circonstances rentre dans le pouvoir souverain des juges défait... » La Cour de Cassation a, il nous semble, suffisamment exposé ce qu'est la renonciation pour que nous n'y ajoutions rien de plus.
SECTION VI
Prescription décennale des servitudes en faveur des tiers acquéreurs.
Un tiers acquiert, a domino ou a non domino comme franc de toutes charges, avec juste titre et bonne foi, un
fonds qui en réalité est grevé d'une servitude. Il le possède ainsi pendant dix à vingt ans. Pourra-t-il après ce temps, en supposant que le propriétaire du fond dominant n'ait pas usé de son droit, acquérir la servitude qui grève son fonds et le libérer ainsi ?
Cette question tient fort divisés les auteurs et la jurisprudence.
Si nous l'abordons, c'est que nous pensons que dans le fait de prescrire la libération de son fonds, il y a une véritable prescription acquisitive. Par suite de sa libre possession du fonds qu'il a acquis, le tiers acquéreur possédera les servitudes réelles (et comme nous le verrons plus loin les servitudes personnelles,) et il les prescrira. Cette prescription ne pourra être considérée comme extinctive, car elle exige une possession accompagnée de toutes les conditions qui font les prescriptions acquisitives, c'est-à-dire juste titre et bonne foi. La loi reconnaît qu'un tiers détenteur acquiert la libération de son fonds en prescrivant l'hypothèque qui le grève, pourquoi ne pas reconnaître la prescription acquisitive des autres droits ? Du reste, nous sommes forcés de le faire si nous lisons l'article 1665 qui dit que l'acheteur à réméré prescrit contre ceux qui prétendent des droits et hypothèques sur la chose vendue.
Trois systèmes se sont formés sur cette question. Un premier système déclare que la prescription de dix à vingt ans n'a aucun rapport avec l'extinction de la servitade> pas plus qu'elle n'en a pour l'acquisition. Trente
ans de non usage permettront seuls la prescription extinctive de la servitude.
Cette opinion a pour elle la jurisprudence et Tautorité de Toullier (III, 630), Pardessus (II, 606), Demolombe (XII, 1004), Leroux de Bretagne (II, 1059) et Aubry et Rau (III, I 255).
Un second système permet au tiers acquéreur d'un immeuble de prescrire la libération de son fonds par dix à vingt ans. Duranton (V, 691), Troplong (Prescription, II, 853), Bressolles (jRct;. de droit franc, etétrang., 1848, V. page 748), Laurent (VIII, 314), Machelard {distinction des servitudes, p. 150), M. Glasson {Rev. pratique, XXXIV, p. 555) et un arrêt de la Cour de Nancy du 14 mars 1842 Dalloz, (Répert. au mot servitude, n® 1238), soutiennent cette doctrine.
Enfin un troisième système mixte a été émis parMarcadé (II, art. 706 et 707, 3*), qui distingue si le tiers acquéreur tient la chose a non domino ou a domino. Dans le premier cas, il admet la prescription par dix à vingtans, ou par trente ans comme prescription acquisitive, cardans ce cas ce n'est plus à l'extinction d'une servitude que tend ma prescription, c'est à l'acquisition d'une propriété par laquelle cette extinction se trouvera entraînée virtuellement. Dans le second cas, il y aurait prescription libératoire par trente ans seulement, car qu'ai-je à prescrire dit encore Marcadé ? Cette servitude seulement : Il s'agit d'une prescription à l'eflfet de libérer mon fonds d'une charge qui le grève. Or, la prescription à l'effet de
le libérer est réglée par notre article 706 qui exige pour cela trente ans de non usage. Distinction pour le moins bizarre, car elle favorise le tiers acquéreur a non domino davantage que celui qui tient du véritable propriétaire et qui n'a pas de point d'appui dans la loi, qui nulle part, non seulement ne fait cette distinction, mais encore la repousse implicitement dans l'article 2180 comme nous le verrons. De plus, dans les deux cas, il y aura, selon nous, prescription acquisitive.
Nous écarterons donc cette opinion et n'envisagerons que les deux premières qui présentent Tune et l'autre des arguments de valeur, qui sont de nature, nous le reconnaissons, à faire hésiter l'interprète.
Le premier système s'appuie sur la combinaison des articles 2264 et 706. « Les règles, dit l'article 2264, de la prescription sur d'autres objets que ceux mentionnés dans le présent titre sont expliquées dans les titres qui leur sont propres. » El, nous dit Tarlicle 706. « La servitude est éteinte par le non usage pendant trente ans. » La loi a donc prévu spécialement le cas. Nous sommes liés par son texte, car l'article 706 est absolu. On a pu opposer, il est vrai, que l'usufruit s'éteint pas trente ans de non usage et que cependant le tiers détenteur en prescrit la h'bération par dix à vingt ans. Mais ici la situation n'est plus la même. Les servitudes ne s'acquièrent et ne peuvent, également, s'éteindre que par trente ans. Mais on acquiert l'usufruit par dix à vingt ans de prescription, pourquoi empêcher un tiers acquéreur de prescrire
-^Sipar le même temps de jouissance journalière Tusufroit qui grève son fonds ? En matière de servitude, au contraire, le tiers acquéreur ne va pas pouvoir jouir de la servitude. Comment le pourrait-il ? Il doit la souffrir, il ne pourra intervertir les rôles, et exercer, comme en matière d'usufruit, le droit du propriétaire du fonds dominant. Si, ce qui n'est pas possible, il le pouvait, ce serait une autre servitude qu'il acquerrait et il ne pourrait encore faire celte acquisition que par trente ans, acquisition qui porterait non plus sur son fonds, car on n'acquiert pas une servitude sur propre fonds, mais sur le fonds servant.
La servitude est due par le fonds au profit d'un autre fonds, quels que soient les propriétaires ; Texlinction ne peut donc provenir que d'un non usage prolongé trente ans, qui implique que la servitude n'a plus pourle fonds dominant d'intérêt ni d'utilité.
Enfin, dernier argument, si le propriétaire du fouds dominant ne veut pas jouir pendant dix à vingt ans du droit de servitude qu'il a sur le fonds servant, il sait qu'il a encore dix ans au moins pour l'exercer. 11 n'est pas tenu de se tenir au courant des mutations de propriété du fonds servant, et surtout de savoir si la cession n'a pas été accompagnée de la mention de la servitude. Cette situation est beaucoup plus intéressante que celle d'un usufruitier ou d'un propriétaire. CiCux-ci connaissent leur droit et ne Texercent pas. Cependant ils sont à même de s'informer si quelqu'un jouit à leur place. Us sont en
faute de ne pas venir interrompre cette jouissance et revendiquer leur droit.
C'est en s'appuyant sur ces motifs que la jurisprudence a statué dans de nombreux arrêts soit de cassation, soit d'appel (Cass. 20 décembre 1836, Sirey, 1837, 1, 145; 28 mars 1837, Sirey, 1837, 1, 506 ; 16 avril 1838, Sirey, 1838, 1, 756 ; 18 novembre 1845, Sirey, 1846, 1, 74 ; 14 novembre 1853, Sirey, 1854, 1, 105. — Paris, 25 août 1835, Sirey, 1835, 2, 134.— Orléans, 31 décembre 1835, Sirey, 1836, 2, 5. — Limoges, 16 février 1837, Sirey, 1837, 1, 507. —Bordeaux, 29 mai 1838, Sirey, 1838, 2, 342. — Agen, 25 novembre 1857, Sirey, 1857, 2, 599).
Le second système nous tente cependant davantage, nous l'avons dit au début, c'est d'une véritable prescription acquisitive qu'il s'agit et non d'une prescription libératoire. Comment donc invoquer l'article 706 qui ne s'occupe que d'une prescription extinctive. Puisque nous avons appliqué les prescriptions exceptionnelles édictées par la loi aux cas spéciaux qui les concernent il faut s'y restreindre et ne pas appliquer des règles exceptionnelles, là où le Code n'en a pas posé. Or l'article 706 ne donne de solution que par rapporta une des faces delà matière de l'extinction des servitudes.
M. Glasson le fait remarquer, la prescription en matière de servitudes prédiales peut se prescrire dans quatre hypothèses.
Celle d'un propriétaire voisin qui acquiert une servitude au profit de son fonds.
Celle (l'un propriétaire dont le fonds est grevé d'une servitude et qui a connaissance de cette servitude dont n*use pas le propriétaire du fonds dominant.
Celle d'un tiers do bonne foi qui acquiert du véritable propriétaire l'immeuble grevé, mais sans que celui-ci l'avertisse de l'existence de tels services fonciers.
Celle d'un acquéreur a non domino qui ayant juste titre et bonne foi prescrit en même temps la propriété et les charges réelles qui pèsent sur elle.
Or de ces quatre hypothèses la loi n'a prévu que les deux premières et n'a posé de règles spéciales qu'à leur égard (article 690 et 706). Les deux autres n'ont pas été prévues. Comment donc soutenir que notre Code a réglé la prescription des servitudes d'une manière complète.
Si, du reste, on accorde, comme il est légitime, une certaine valeur aux précédents, nous voyons que la coutume de Paris, qui n'admettait pas l'acquisition des servitudes par prescription trentenaire, établissait dans son article 186 l'extinction des servitudes par trente ans de non usage, et cependant admettait la prescription de dix à vingt ans dans notre hypothèse,Jpar application de son article H4, dont notre article 2265 est la reproduction. « L'acquéreur des servitudes soit personnelles, soit prédiales, dit Pothier, (Tr. des prescrip. n® 139), acquiert par la prescription de dix à vingt ans l'affranchissement de ces servitudes, lorsqu'elles ne luiontpas été déclarées et qu'il n'en a eu aucune connaissance pendant toutle temps de la presscriplion,ceux qui avaient cesdroitsde servitude n'en ayant
pas usé pendant le dit temps. — En vain opposerait-on que par l'article 186 (Coût, de Paris) il est dit que la liberté des servitudes se peut acquérir contre le titre par le temps de trente ans, donc, dirait-on, elle ne peut s'acquérir par un moindre temps; elle ne peut être sujette à la prescription de dix à vingt ans. Je réponds [que la prescription de trente ans, qui fait acquérir la liberté des servitudes dont il est parlé dans l'article 186 est la prescription à Tefifet de se libérer qui résulte uniquement du non usage de la servitude et qui en fait acquérir la libération même à ceux qui les auraient constituées, ou à leurs héritiers. Ce n'est que de cette espèce de prescription dont il est parlé en l'article 186 qui n'a rien de commun avec la prescription de l'article 114 qui résulte de la possession qu'un acquéreur de bonne foi a eue d'un héritage qu'il a possédécomme franc des droits de servitude dont il était chargé. »
Cette doctrine est conforme aux vrais principes et doit s'appliquer aujourd'hui encore puisque le Code n'a pas édicté de prohibition formelle. On peut supposer qu'il a voulu s'en référera la coutume de Paris, car il est remarquable que chaque fois qu'il a voulu contredire ce qui se faisait sous l'empire de cette coutume, il la fait d'une façon formelle.
De plus, la loi du 11 Brumaire an VII, sur l'expropriation forcée, contenait une disposition en ce sens, ainsi conçue : « Les droits de passage, droits de vue et les autres services fonciers occultes, même non patents dont l'exercice n'est point continu, ainsi que les prestations
réelles, non rachetables s'ils n'ont été expressément réservés dans Tétat des charges d'adjudication, se presarivent par le même laps de dix années, à compter du jour où leur exercice aura entièrement cessé. »
Les partisans de la doctrine adverse, sont en contradiction notoire avec eux-mêmes, quand ils admettent la prescription de dix à vingt ans en faveur du tiers acquéreur d'un fonds grevé d'usufruit, et qu'ils la repoussent pour un fonds grevé de servitudes prédiales. Pourquoi donc distinguer? Est-ce que le tiers acquéreur ne possède pas tous les démembrements de la propriété ? estce qu'en détenant le fonds comme libre, il n'en jouit pas complètement. Le tiers possède l'immeuble avec toutes les charges qui le grèvent, usufruit' et servitudes indifféremment. Nous sommes, du reste, autorisés à posercette règle par extension de l'article 2180 qui en matière d'hypothèque permet la prescription acquisitive de dix à vingt ans par le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué. On dira peut-être qu'il ne peut y avoir analogie, car la prescription, en matière d'hypothèque, ne pourra courir que du jour de la transcription du titre, tandis qu'^n matière de servitude la transcription n'a pas lieu. Elle ne serait, du reste, d'aucune utilité pour le propriétaire du fonds dominant.
Quant à l'argument qui consiste à dire que les servitudes ne peuvent s'acquérir que par trente ans, et qu'on ne peut, par suite, acquérir que par trente ans leur libération et non par dix à vingt ans, il n'est pas exact. Sinon
c il prescrirait beaucoup trop, dit M. Glasson, car comme certaines servitudes seulement s'acquièrent par la prescription de trente ans, on devrait en conclure que ces mêmes servitudes, seules, peuvent s'éteindre au moyen d'une prescription au profit du tiers acquéreur. »
Enfin n'oublions pas que la situation du possesseur de bonne foi est plus intéressante aux yeux de la loi que celle du propriétaire qui a constitué le démembrement de la propriété. Aussi la loi admet-elle l'extinction de l'usufruit par dix à vingt ans pour le tiers acquéreur. Tandis que le propriétaire ne verra l'usufruit qui grève son fonds éteint que par trente ans de non usage. De même doit-il en être en matière de servitude; car en somme, la loi est toujours favorable à la liberté des fonds. Si elle a exigé trente ans pour acquérirles servitudes par prescription, si elle a défendu la prescription des servitudes discontinues c'est qu'elle a voulu protéger les fonds. Quoi de plus naturel qu'elle ait voulu permettre de reconquérir cette atteinte au droit de propriété par un temps plus bref en faveur du tiers acquéreur.
En résumé, nous croyons que la possession d'un fonds qu'on détient, avec juste titre et bonne foi, comme libre pendant dix à vingt ans, fait acquérir la liberté de ce fonds s'il est grevé de charges réelles.
C'est ce qu'à décidé la Cour de Nancy dans un arrêt du 12 mars 1842.(Dalloz, Réperty mot servitude n*» 1237).
il semble peut-être qu'actuellement la Cour de cassa-
tioo soit en voie de changer d'opinion el de se rallier à celle que nous défendons, car dans un arrêt du 28 février 1881 (Dalloz, 1881, 1. 407), elle décide que la prescription par dix à vingt ans ne peut être utilement invoquée par le tiers acquéreur quia acquis le fonds à la chargede souffrir des servitudes dont il est grevé ; par suite, dirait on peut être, elle pourrait l'être s il ne connaissait pas les servitudes.
Les conditions de la prescription seront le juste titre, c'est-à-dire « un titre qui, de sa nature, est translatif du droit de propriété. » (Bigot-Préameneu, Locré, VIII, p. 352). Il est juste car s'il émanait du véritable propriétaire il aurait transféré la propriété. Ici il doit être accompagné de la bonne foi, qui a sa cause dans la croyance qu'aucune servitude negrève le fonds vendu. Le tout complété par la possession, réunissant toutes les qualités requises.
En matière de servitudes, la prescription extinctive court pour les servitudes discontinues, du dernier acte de jouissance et, pour les servitudes continues, du jour ou un acte contraire à la servitude aura été accompli par le propriétaire du fonds servant. Mais ici, comme il s'agit d'une prescription acxjuisitive, nous serons obligés d'admettre, que la servitude soit continue ou discontinue, que le tiers détenteur devra faire des actes contraires à la servitude. Il bouchera une vue ou interceptera un passage, par exemple. Ce n'est que l'application d'un principe de droit commun, t La prescription de dix à vingt
-élans, observe M. Glasson, suppose la possession, et cette possession ne commence qu'autant qu'ilaété fait unacte contraire à la servitude... »
SECTION VII Prescription du mode de la servitude
Nous avons étudié jusqu'à présent, cx)mment on prescrit les servitudes, les caractères de leur possession, le délai de prescription et les effets de l'acquisition des servitudes. Il nous reste encore à traiter accessoirement la question de la prescription du mode de la servitude et quelques points qui peuvent s'y rattacher.
.L'article 708 dit que « le mode de la servitude peut se prescrire comme la servitude même et de la même manière. »Cet article placé au milieu de ceux qui concernent l'extinction des servitudes semble, à première vue, ne pouvoir s'appliquer qu'au cas où on a moins joui d'une servitude que ne le permettait le titre ou la prescription acquise. En ce cas il ne rentrerait pas dans les limites de notre sujet. Mais on peut faire l'hypothèse inverse, on peut supposer que celui qui ne pouvait user en vertu du droit acquis que d'un mode peu avantageux, use d'un mode plus avantageux. Ce droit pourra-t-il se prescrire ? C'est l'avis de bien des auteurs et aussi de la jurisprudence. € Attendu, dit un arrêt de la Cour de cassation
du 26 janvier 1880 (Dallor, 1880, 1, 152), que suivant l'article 708 du Code civil le mode de la servitude peut se prescrire comme la servitude même et de la même manière; que cette règle n'est pas moinsapplicable à la prescription acquisitive qu'à la prescription extinctive. » « Sur ce point, dit M.Dupret, Rev. de dr. franc, et èttwi^. 1846, m, page 823 et suivantes), il ne peut être ici ques* tion que des servitudes continues et apparentes, et en ce qui les concerne, il nous paraît évident que si pendant le temps requis pour prescrire, on a possédé un droit plus étendu que le titre ne le comportait, on aura acquis l'extension du droit ; la possession de cette extension ne peut se référer au titre puisqu'elle' Toutrepasse. Elle constitue une usurpation du droitd'autrui et cette usurpation ayant les caractères d'apparence et de continuité requis par la loi, doit avec le temps se convertir en droit, pourvu qu'il n'existe pas un obstacle à la prescription, tel que la minorité du propriétaire du fonds servant. » Cette opinion admise par tous les auteurs est cependant combattue par Demante (II, p. 662, n° 567 bis, 1), qui objecte que c'est là prescrire contre son titre, ce qui est formellement défendu par l'article 2240. Mais il y a là une fausse interprétation de sa part. L'article 2240 ne s'applique pas aune semblable hypothèse, il pose un principe d'équitéen défendant la prescription de la propriété à tout détenteur d'un fonds pour autrui, détenteurs que la loi énumère à l'article 2236, fermier, dépositaire, usufruitier et autres qui n'ont qu'une possession précaire. Au contraire, ici.
quoi de plus naturel pour le propriétaire d'un fonds qui a acquis par titre une servitude continue et apparente, par conséquent susceptible d'acquisition totale par prescription, que de pouvoir l'étendre partiellement par cette même prescription qui aurait permis de l'acquérir tout entière.
Il pourra cependant se produire quelques difficultés de fait. Prenons la servitude de prise d'eau que nous avons déclarée continue et apparente, elle pourra bien s'acquérir au delà du titre en droit, mais en fait il sera nécessaire de prouver que lajpossession qui, a entraîné la prescription a un caractère « constant et précis, qui fait présumer la concession d'un droit. » C'est là une question d'appréciation pour le juge qui, s'il ne voit qu'un fait accidentel ou de tolérance dans la possession trentenaire, devra réduire le droit du propriétaire du fonds dominant à son titre.
Il nous reste à faire une application de l'article 708 à l'acquisition des servitudes par prescription, en nous occupant du cas où une assignation, soit de temps, soit de lieu, pour l'exercice delà servitude, existerait en vertu d'un titre constitutif, d'une convention ultérieure, d'un jugement ou d'une prescription. Nous dirons, en ce cas, il y a perte de l'assignation primitive par prescription extinctive et acquisition par prescription de l'assignation nouvelle. Ainsi j'avais, par titre, une servitude de vue placée à telle hauteur déterminée ; en faisant les travaux nécessaires à sa constitution je la place notablement plus bas et je reste ainsi trente ans sans que
le propriétaire du fonds servant n'élève de plainte contre cette modification. J'aurai acquis cette servitude qui n'est pas celle qui m'avait été constituée. La prescription est pour moi un nouveau titre. La même doctrine devrait-elle s'appliquer encore au casoù la servitude dont il s'agit n'est pas susceptible de s'acquérir par prescription, soit en raison de laqualitédu propriétaire, soit parce qu'elle est non apparente ou discontinue; si le fonds servant était en raison delà qualité de son propriétaire,mineur ou femme dotale par exemple, non susceptible de prescription. Pardessus (n. 304) Durauton (V, 609) admettent qu'il y a extinction de l'assignation primitive par prescription extinctive et que l'assignation nouvelle n'a pas pu être acquise en raison de la nature du fonds servant. Mais Dupret, dont nous suivons ici les idées,pense, à juste litre, croyons-nous, que la doctrine de ces deux auteurs est ici trop sévère. 11 fait remarquer que s'il s'agit d'une assignation de temps^ « cette assignation sera presque toujours un pacte accessoire n'affectant pas le droit lui-môme,mais en réglant l'exercice.» Ainsi, s'il s'agit d'une servitude de prise d'eau, si on décide qu'elle sera exercée de telle à telle heure, cette servitude laissera intacte le fonds du droit. Par conséquent appliquée à notre hypothèse, la servitude continuera, sauf règlement de son exercice. S'il s'agit d'une assignation delieu, M. Dupret se range à la doctrine des auteurs précités, sauf toutefois le cas où le déplacement de la servitude serait si peu important que le juge pourrait décider qu'en fait
la môme servitude a été exercée tout en exigeant son replacement dans Tétat primitif. La servitude dont il s'agit n'est pas susceptible de prescription.
La solution de cette question a divisé les auteurs. Demolombe (XII, 794) suppose une servitude de passage constituée par titre avec détermination de Tendroit précis par lequel la servitude devra s'exercer. Il suppose que, malgré cela, la servitude de passage a été exercée par un endroit différent de celui fixé au titre et cela pendant trente ans. En ce cas, dit-il, laservitudesera-t-elle éteinte par le non usage? Ce serait bien rigoureux, car c'est la servitude que la loi défend d'acquérir par prescription, mais non le mode. Or, ici, il y a un titre, donc pas de vice de précarité, la servitude a été exercée pendant trente ans, elle n'estpas éteinte ; mais son mode d'exercice a été transformé, il y aprésomption de modification convenue tacitement entre les parties.
Cette solution est-elle conforme aux principes? Malgré la haute autorité de son auteur, nous ne le pensons pas et nous admettrions plus volontiers l'opinion qui applique rigoureusement la loi, car si on applique l'article 708 à l'extension par prescription d'une servitude continue et apparente la même idée doit être appliquée aux servitudes imprescriptibles c'est du reste l'opinion de Duranton (V, 607; qui dit: « l'ancien mode est éteint par le non usage et le nouveau n'est pas acquis par la prescription. Ce dernier point est incontestable puisque la servitude de passage est discontinue. > Cependant ajoute-
t-il, on pourrait à la rigueur admettre que la servitude a été conservée, sauf à revenir à l'ancien moded'exercice. C'est Topinion de la jurisprudence. « Attendu, dit un arrêt de rejet de la Gourde cassationdu6 décembre 1864, (Dalloz, 1865. 1. 25), en droit, qu'il est bien vrai que la servitude de passage ne pouvant s'acquérir que par titre, le mode d'exercici de la servitude doit toujours être en relation de conformité avec le titre qui le constitue, qu'il suit de là que si le titre mentionne taxativement le point de l'héritage servant par lequel doit se pratiquer le passage, cette servitude limitée et circonscrite dans son mode d'action peut s'éteindre par le non usage pendant trente ans sans que l'usage même trentenaire soit efficace pour conquérir légalement le droit de passer par un autre point du fonds assujetti puisque ce passage nouveau ne serait plus conforme au titre... » jusqu'à présent la Cour de cassation reste bien dans les limites de la loi et juge strictement, mais elle trouve la loi tropdureetva faire prédominer une idée d'équité. « Mais que la situation change lorsque le titre concède la servitude dans des termes généraux qui n'impliquent pas son exercice sur une partie du fonds servant, car, dans ce cas, le titre est obéi même après que l'assiette de la servitude a été changé. » La Cour admet la non existence de la servitude, mais repousse implicitementtouteacquisitionnouvelle par prescription du passage. En ce sens Aubry et Rau : III, 1 255).
Une question analogue se pose à propos de laservitude
légale de passage en cas d'enclave. Certains arrêts anciens semblent admettre que cette servitude est prescriptible. (Cassât. 10 juilleH821. Cass. 16 février, 1835. Dalloz, Servit. n«886 « attendu, dit Tarrêt du 10 juillet 1821 que la servitude légale de passage a toujours pu, quoique discontinue, s'acquérir par prescription. ]» Uy a là une erreur évidente contre laquelle tous les auteurs ont protesté et qui ne provient pas de la loi. La servitude de passage en cas d'enclave est « un droit écrit dans la loi qui n'a pas besoin d'attendre du temps un titrequela loi lui donne, » dit M. L. Clément dans son rapport au sénat sur la loi du 20 août 1881. Ce qui est prescriptible ce n'est pas la Servitude, mais l'action en indemnité d'après l'article 685 ancien du Code civil et aussi d'après la loi du 20 août 1881, article 685 actuel: « l'assiette et le mode de passage. » Autrement dit, si malgré l'article 683 nouveau, le passage n'avait pas été pris du côté le moins dommageable ou le plus court, du côté d'une voie publique, un propriétaire qui après trente ans viendrait réclamercontre le propriétaire du fonds enclavé que la servitude n'est pas exercée conformément à la loi, se verrait opposer l'article 685. Celui-ci n'a pasacquis laservitude parla prescription, son titre estdanslaloijmais ce qu'il a prescrit, c'est le droit d'exercer la servitude selon le mode dont il use depuis trente ans, et, dans le cas où ce mode ne serait pas celui que prescrit l'article 683, il y aura là une véritable prescription acquisitive d'une servitudesurun fonds qui n'aurait paa dû y être soumis» sauf le droit,en vertu de Parti-
cle 701, pour le propriétaire du fonds servant,d'ofîrir,au cas où ce passage deviendrait onéreux pour lui, un autre passage aussi comniode au propriétaire du fondsenclavé, sans que celui-ci puisse le refuser.
Les immeubles dotaux et autresinaliénables ou imprescriptibles ne sont pas déchargés de fournir le passage à un fonds enclavé. Mais il peut se poser une question délicate au cas où le chemin ne serait pas le plus court de Tenclave à la voie publique,sur un fonds dotal, par exemple. On pourrait dire qu'une servitude ne pouvant s'acquérir sur un fondsdotal,on nepourrait ici prescrire même l'assiette et le mode de la servi tude.Nous pensons, cependant, qu'il doit en ôlre autrement.Dans notre hypothèse, il ne s'agit pas, en effet, d'acquérir une servitude sur un fonds imprescriptible; elle est toute acquise de parla loi, et la possession trentenaire fait supposer simplement que ce droit a été exercé conformément à la loi, à défaut de l'endroit le plus rapproché de la voie publique, à celui qui était le moins dommageable pour le fonds sur lequel il était accordé.
En sens contraire de ce que nous avons exposé plus haut, il pourra y avoir prescription d'une servitude imprescriptible lorsque cette servitude sera un accessoire indispensable d'une servitude qui, elle,sera prescriptible. « Quand on établit une servitude, dit l'article 696, on est censé accorder tout ce qui est nécessaire pour en user... » Et, bien qu'à titre d'exemple la loi ne nous cite que la servitudedepassage qui ne s'acquiert que par titre.
il ne faut pas hésiter à étendre cette disposition à toutes les servitudes, même à celles acquises par prescription. Mais cette servitude accessoire ne pourra s'exercer qu'à l'occasion de la servitude principale, elle devra en être la suite nécessaire, indispensable, elle naîtra avec elle et mourra en môme temps, quel que soit le mode d'extinction, car elle n'a pas d'existence propre. Pour être exact, ce n'est pas de la prescription qu'elle naît, c'est de la loi, qui veut que la servitude accessoire soit le corollaire de la princi' pale(Cass. 26 janv. 1880, Dalloz, 1880. 1. 152).
Si le principe est simple et généralement admis, il n'en est pas de même des applications qui ont soulevé de nombreuses controverses. Telle est, par exemple, la question de savoir si la servitude de gouttière, n'emporte pas celle du tour d'échelle. Un arrêt de la Gourde Bourges du 3 août 1831 (Sirey, 1831, 2, 131), dont les considérants sont adoptés par MM. Demolombe (XIII, 832J et Aubry et Rau (III, I 253), repousse le droit au tour d'échelle. «Attendu dit la Cour, que la servitude d'égout et celle de tour d'échelle sont étrangères l'une à l'autre et peuvent exister l'une sans l'autre, puisque la première est continue et apparente et la seconde non apparente et discontinue et ne peut s'acquérir sans titre, dit qu'il a été bien jugé.... » Dans l'espèce il se peut que la Cour de Bourges ait bien jugé mais il n'en reste pas moins vrai, que si la servitude d'égoût existe en vertu de la prescription acquise comme en vertu d'un titre, on doit pouvoir faire des travaux nécessaires à son entretien, c'est l'explication pure et sim-
pie de Tarticle 697 : « Celui auquel est due une servitude à droit défaire tous les ouvrages nécessaires pour en user et pour la conserver. » Or s'il est absolument impossible que ces travaux s'exécutent autrement qu'en passant sur le fonds du voisin, la servitude du tcJur d'échelle sera une suite nécessaire de la servitude d egout et conformément àTarticle 696 devra être accordée.
APPENDICE
CRITIQUE DU SYSTÈME DU CODE CIVIL
DETOURS EMPLOYÉS PAR LA PRATIQUE (PRESCRIPTION DE LA PROPRIÉTÉ OU DE LA CO-PROPRIÈTÉ.)
Avant de terminer nous ne pouvons passer sous silence les justes critiques que M. Machelard, dans une longue dissertation sur la distinction des servitudes a adressées au système de notre Code civil. Toutes les questions de servitude étant de celles qui passionnent le plus les propriétaires de fonds, et qui amènent le plus de procès devant les tribunaux, il importait que le législateur de 1804 posât une règle simple et suffisamment protectrice des intérêts des propriétaires commode ceux pour qui Fusage d'une servitude est un avantage considérable. Devant l'anarchie législative de l'ancien droit, la tâche était difficile, et le législateur a pensé donner la solution la meil^ leure au point de vue de tous et qui amènerait le moins de discussions. Il n'en a rien été et c'est surtout à cette distinction des servitudes en continues et discontinues qu'il faut s'en prendre. « Pourquoi, dit M. Machelard, à ce caractère d'apparence aisément justifiable, doit-on ajouter celui de la continuité, c'est-à-dire que le fait actuel de l'homme soit inutile pour l'usage de la servitude.
En vain le prétendant à la servitude se sera-t-il permis des actes très onéreux pour le fonds voisin, causant un préjudice sensible au propriétaire de ce fond ; en vain se sera-t-il comporté de la façon la plus ouverte et la plus éclatante ; aura t-il manifesté ses intentions par des ouvrages extérieurs, quelque durée qu'ait eu une possession aussi caractérisée elle est condamnée à rester stérile pour produire un droit, si par hasard la servitude est telle que le maître du fonds qui serait dominant avait été dans l'obligation, chaque fois qu'il a voulu se procurer l'avantage par lui obtenu, de faire quelque chose, de déployer une activité nouvelle *.
Nous savons bien, nous l'avons dit en citant les paroles de Berlier, qu'on voit dans la discontinuité de la servitude un caractère de précarité, par suite des rapports de bon voisinage qui doivent exister entre voisins ; mais n'est-ce pas pousser un peu loin la présomption ? N'y aura-t-il pas des cas oti cette présomption devrait tomber. € Supposons, continue M. Machelard, que la servitude de passage s'annonce par des ouvrages apparents, quelles sont, désormais, les raisons de nature à faire obstacle à la prescription ? Le propriétaire du fonds assujetti ne peut soutenir qu'il a ignoré les prétentions de son adversaire. » Que résulte-t-il de cette présomption de précarité? C'est qu'on voit naître de nombreux procès pour savoir si telle ou telle servitude est entachée de ce vice et la loi qui est faite pour éviter les contestations les fait naître. « Optima lex quœ jndicis arbitrio relinquit » a dit Bacon
mais, a dit aussi Dumoulin, « Modica enim circumstantia facti magnam inducitjuris diversitateni.
De plus, autre raison pour critiquer le Code, M. Machelard remarque que la nature des servitudes est contraire à la distinction adoptée. Une servitude constitue un avantage et une charge. « Il est clair que la continuité est toujours quelque chose d'inséparable de la servitude, quand bien même, celle-ci n'autoriserait à agir que par intervalles sur le fonds assujetti.» La continuité du reste est un caractère sans valeur, puisqu'on voit souvent des servitudes imprescriptibles qui ont ce caractère beaucoup plus que d'autres qui sont, elles, prescriptibles.
Qu'est-ce qu'il résulte de toutes ces distinctions et des règles qu'elles ont engendrées ? C'est que souvent les auteurs et la jurisprudence ont cherché à les tourner, sans succès, selon nous, mais chose plus grave, on est arrivé à invoquer la prescription du droit de propriété, là ou une servitude était imprescriptible. Pour protéger un peu les fonds on les atteint profondément. C'est là un résultat dangereux que les rédacteurs du Code n'ont certes pas prévu.
Ainsi vous exercez une servitude de passage, servitude discontinue, sur un fonds. Après trente ans de possession on veut vous en dépouiller, vous ne pouvez invoquer la prescription de la servitude, mais la prescription du droit de propriété ou de copropriété du terrain sur lequel vous avez passé pendant trente ans. C'est ce qui a été admis dans de nombreux arrêts. Sur le droit de passage, nous
trouvons dans un arrêt du 10 janvier 1848 (Dalioz, Rép. mot servitude, u® 1107). «Attendu que ia cour a puisé dans uae possession plus que trentenaire,la preuve qu'il y avait eu (entre les parties) une convention de jouir indivisément du terrain nécessaire à la desserte de leurs maisons respectives ; que la prescription ainsi acquise dispense de la représentation de tous titres, etc., rejette... » Arrêt analogue du 23 mars 1836 à propos d'un droit de passage ÇbaWoz. Rép. mot servitude, n° 895). Il s'agissait d'un sieur Allez qui prétendait conserver le droit, fort ancien, qu'il avait de faire passer ses moutons sur un bien communal. Il prétendait n'avoir pas de servitude, mais un droit de jouissance sur le communal, prétention dont la cour reconnut le bien fondé. De même il a encore été décidé que du fait d'jtvoir fait pacager ses troupeaux sur un terrain ne pouvant servir qu'à cet usage, il ne pouvait y avoir application de l'article 691 du Code civil. « Attendu que les sieurs Massoulard et consorts ne prétendaient pas à un droit de servitude sur les terrains dont il s'agit, mais à l'exercice d'un droit de copossession qui serait établi par une jouissance promiscue ». Cass. 8 janvier 1835, Sirey, 1835, 1. 538. En ce sens aussi, Cass. 21 août 1871, Dalloz, 1871, 1, 251).
M. Belime, dans son Traité de la possession (n^ ^11), soulève une question analogue pour le cas où un cultivateur aurait déposé des fumiers sur un terrain appartenant à un voisin, surtout dans une cour commune séparant plusieurs bâtiments. Ce fait ne constitue pas une servitude.
mais, même si on décidait qu'il y en a une, le cultivateur qui l'invoquerait, quand on voudrait lui faire enlever ses fumiers, n'en retirerait pas de bénéfice ; le juge devrait au contraire, écouter sa prétention s'il concluait à « être maintenu en possession de tel emplacement qu'il a, de temps immémorial et notamment depuis une année, possédé à titre de seul propriétaire, en y déposant ses fumiers. »
En un mot,entre des faits qui constitueront un droit de servitude, et d'autres qui constitueront un droit de propriété ou de copropriété, il y aura souvent de grandes analogies: il est de toute importance d'en faire la distinction. Selon qu'on fera prédominer tel ou tel caractère d'un fait on pourra juger qu'il y a exercice d'une servitude et application par conséquent des articles 690 et 691, ou qu'il y a exercice d'un droit de propriété, droit toujours prescriptible. Le résultat pourra souvent paraître choquant, le succès d'une cause pourra dépendre comme le remarque Belime, de l'avocat consulté ou de l'huissier qui aura rédigé la citation ; mais le juge n'est pas lié, et a un droit souverain d'appréciation et il pourra repousser l'action du demandeur. C'est là une sérieuse garantie.
La question que nous venons d'étudier nous amène naturellement à nous demander si la prescription peut rendre public un chemin passant sur des propriétés privées. Il est un fait certain c'est que la commune peut prescrire la propriété du fonds sur lequel s'exerce le droit de passage d'après les principes que nous venons d'exposer. Mais
pour prescrire ce droit, il est nécessaire, ou bien que la commune ait fait des travaux sur le fond qu'elle cherche à acquérir, travaux d'art, de construction, d'entretien etc.. qui montrent son animusdominU ou bien encore que la jouissance ait eu lieu à titre public, ainsi par exemple sur une rue,une route privée don t l'usage a été journalier. En ce cas il ne s'agit plus d'une servitude de passage, mais d'une acquisition de la propriété par prescription. Plusieurs arrêts (Cass. 14 février 1842. Sirey, 1842, 1, 363 — 5 juin 1855, Dalloz 1855, 1, 394 ; Bordeaux 29 novembre 1848, Dalloz 1848, 2, 230) ont autrefois consacré celte doctrine, qui est aujourd'hui indiscutable, depuis la loi du 20 août 1881 relative aux chemins ruraux, où le législateur a posé en principe, article 3, que: « Tout chemin afiTecté à l'usage du public est présumé jusqu'à preuve contraire, appartenir à la commune sur le territoire de laquelle il est situé ».
Il n'en serait pas évidemment de même, si la commune, au lieu de rechercher la propriété du sol ne réclamait qu'un droit de passage. L'article 691 est formel, la servitude de passage est discontinue et comme telle imprescriptible, peu importe (la loi ne distingue pas), que cette servitude ait été exercée par un voisin ou par les habitants de toute une commune, môme depuis un temps fort ancien. On a opposé, à tort croyons-nous, à l'article 691 l'article 650 qui dit que tout ce qui concerne les servitudes d'utilité communale est réglé aux lois spéciales administratives. L'article 691 ne s'appliquant
pas, il y a là, dit-on, deux droits ayant des caractères distincts, ils doivent être réglés dififéremment. Mais l'objection ne porte pas, car la prescription des servitudes parles communes n'a pas été réglée par loi spéciale. On a aussi prétendu qu'il n'y avait pas servitude, car d'après la définition, t une servitude est une charge imposée sur un héritage appartenant à un autre propriétaire » (article 637). Or ici il n'y a qu'un fonds servant et pas de fonds dominant, puisque c'est tout le monde, même des étrangers qui usent du droit de passage. Ne serait-il pas plus vrai de dire qu'ici le passage est établi pour l'utilité de tous les fonds de la commune qui sont ici dominants.
Cette question de la prescription des chemins par les communes a donné naissance dans un pays régi par notre Code civil, en Belgique, à une loi du 10 avril 1841, qu'il peut être intéressant d'analyser ici en quelques lignes.
En Belgique tous les chemins viicinaux étaient des servitudes sur les fonds qu'ils traversaient. Le Code civil défendant la prescription, la loi de 1841 a déclaré qu'il serait dressé des plans des chemins vicinaux, plans qui seraient signifiées aux parties intéressées, lesquelles auraient le droit de faire à ce sujet toutes réclamations qu'il leur plairait dans les deux mois. A compter de ce moment la loi organise au profit de la commune une prescription par dix ou vingt ans moyennant titre et bonne foi. Le titre résulte ici de la longue procédure préliminaire qui met les parties en demeure d'agir. Si elles gardent le silence pendant dix ou vingt ans, alors
que le passage est journellement pratiqué par les habitants, toute présomption de tolérance cesse, car le passage est exercé et pratiqué à titre de droit. Une fois les chemins vicinaux prescrits, ils sont classés comme tels et assimilés aux chemins publics. Il n'y a qu'une différence entre eux, c'est que le sol du chemin public est à la commune et que celui du chemin de servitude reste à son propriétaire, qui, en cas d'abandon du chemin, peut reprendre des terrains qui n'ont jamais cessé d'être à lui.
En résumé nous pensons comme M. Machelard qu'il eût mieux valu ne permettre que la prescription des servitudes apparentes, et pour la continuité en laisser l'appréciation aux juges, sans s'inquiéter si la servitude requérait ou non le fait actuel de l'homme.
CHAPITRE IL
De l'acquisition des servitudes personnelles
SECTION I
Usufruit
Droit romain. — Ce que nous avons dit plus haut pour Tacquisition des servitudes prédiales, il nous faut le répéter pour l'acquisition de l'usufruit, servitude personnelle, en droit romain. Nous devons distinguer les mêmes périodes, les mêmes réformes. La loi Scribonia s'appliqua a toutes servitudes, les règles de la quasi-possession du prêteur furent les mêmes, enfin la réforme de Justinien eut son application tant à l'égard des servitudes prédiales que de l'usufruit. Cela résulte formellement de la loi 12 au Code VIII, 33 que nous avons déjàcitée. Par conséquent il n'est pas nécessaire de s'étendre sur ce point.
Droit ancien. — Dans notre ancien droit français l'acquisition par prescription, s'appliquait, à moins d'une exception spéciale, aux choses incorporelles comme aux choses corporelles. C'est Pothier qui nous l'affirme (De la
Prescript. n^ 16). L'usufruit était donc susceptible de prescription acquisilive. L'article 113 de la coutume de Paris, bien que ne parlant pas de l'usufruit est assez général pour qu'on puisse l'y appliquer. « Si aucun a joui et possédé héritage ou rente à juste titre et de bonne foi, tant par lui que ses prédécesseurs, dont il a le droit et cause, franchementet sans inquiétation par dix ans entre présents et vingt ans entre absents, âgés et non privilégiés, il acquiert prescription du dit héritage ou rente. »
Aujourd'hui l'usufruit peut-il s'acquérir par prescription ?
Bien que rarement soutenue, la négative a cependant trouvé des défenseurs. On a dit qu'en cette matière c'est au Code seul qu'il faut se référer, or le Code est muet sur la prescription acqiiisitive de l'usufruit ; qu'on ne peut appli|uer â l'usufruit les articles 2219 et 2265 qui concernent la manière d'acquérir la propriété par prescription et que chaque fois qu'on a voulu appliquer à un autre sujet la prescription, comme en matière de servitudes, par exemple, le législateur n'a pas manqué de le faire (articles 690 et 691). Orque peut signifier ici le silence du Code, si ce n'est le refus d'admettre la prescription acquisitive de l'usufruit. Cette thèse a été soutenue par M. Du Caurroy (Thèniis, VI, p. 334).
Un autre défenseur de cette thèse, Salviat, (Tr. de ïusuf.y II, 54) n'a pas voulu voir d'application possible à l'usufruit, de la prescription de l'article 2265 qui, concerne les immeubles dont la propriété est prescrite, ces
expressions d'immeubles et de propriété «e pouvant convenir à l'usufruit.
En somme, en soutenant cette opinion, on a vu dans l'usufruit un droit par trop temporaire et présentant de trop grands caractères d'instabilité pour pouvoir être prescrit.
L'aflirmativedoit, croyons-nous avec le plus grand nombre des auteurs, être admise, et se justilie très bien en droit.
Il est certain d'abord que la prescription est applicable à Tusufruit. Qu'est-ce que la prescription, sinon un moyen d'acquérir par un certain temps, moyennant certaines conditions, ayant son fondement dans la possession. Or l'usufruit n'est il pas susceptible de possession ?
Du reste, à ceux qui disent que le Code n'admet pas ce mode d'acquisition, on peut présenter celte réponse de Duranton(IV, n*» 502) «d'abord, dit-il, l'article 579 porte que l'usufruit est établi par la loi ou par le fait de l'homme. Or nous trouvons dans l'acquisition d'un droit par prescription et l'action de la loi qui en a réglé les conditions et le fait de l'homme qui les a remplies. » Au surplus, fait remarquerle mêmeauteur, tous les biens qui sont dans le commerce peuvent être prescrits, à moins de lois spéciales, or sur l'usufruit il n'en existe aucune portant pareille interdiction.
Etait-il bien nécessaire aux rédacteurs du Code d'exprimer leur intention au sujet delà prescription de l'usufruit? Ils n'ont certes pas entendu l'écarter, mais comme
ils ne posaient pas de règles spéciales, absolues, tranchant complètement et sur les règles anciennes et sur les nouvelles, ils s en sont référés au principe, au droit commun et aux règles delà prescription de la propriété ; car en somme l'usufruit n'est pas la propriété, mais toujours est-il que c'est une partie du droit qui porte surTimmeuble. Sans la jouissance la propriété est incomplète. Elle peut-être complétée par les mêmes modes d'acquisition que la propriété elle-même, on peut acheter, recevoir par donation ou succession, hypothéquer môme un usufruit, on peut donc le prescrire.
Enfin, si on admet la prescription des servitudes continues et apparentes, pourquoi en écarter l'usufruit, « qui, comme le fait remarquer Demolombe (X, 241), s'empare publiquement de la chose, qui la possède, qui en jouit, à ce point même que au lieu d'une simple acquisition d'usufruit, il y aurait une acquisition de pleine propriété, si quelque circonstance ne démontrait pas que le possesseur n'a possédé pro suo que le droit d'usufruit, »
Ainsi donc, si un tiers qui ne trouve pas dans son titre une interdiction de prescrire en vertu de l'article 2236, a détenu l'usufruit d'un immeuble, sa possession avec juste titre et bonne foi lui fera acquérir l'usufruit par dix à vingt ans, ou' en cas de mauvaise foi par trente ans, et ce, par application directe des articles 2263 et 2262, qu'à défaut de règles spéciales, on doit appliquer en la matière.
La jurisprudence n'a pas beaucoup d'arrôts sur la question. Nous en avons cependant un très intéressant de la Cour de Paris du 8 décembre 1814, suivi d'un arrêt de rejet de la Cour de cassation du 17 juillet 1816, quia maintenu en jouissance une usufruitière qui avait acquis avec juste titre et bonne foi. Il peut être intéressant d'analyser ici rapidement les faits de la cause et de voir comment la Cour de cassation a motivé ses considérants (Sirey, 1817, F, 152).
En 1792, un sieur Lepage acquérait par adjudication une maison appartenant à un sieur Beaumont. L'adjudication était faite sous réserve de folle enchère en cas de non paiement du prix. En 1793 une veuve Duguet, depuis dame Allain, acheta de Lepage l'usufruit de cette maison. En 1811 seulement fut commencée la poursuite pour folle enchère. La dame Allain demanda à être maintenue dans son droit d'usufruit. Beaumont lui opposa que Lepage n'avait pu lui donner qu'un droit conditionnel comme celui qu'il avait sur l'immeuble vendu ; le droit du vendeur cessant, celui de l'acheteur devait aussi cesser. Cet argument étant très fort, la dame Allain en invoqua d'autres. Elle soutint qu'ayant acquis à juste titre et de bonne foi l'usufruit et en ayant joui pendant plus de dix ans elle avait prescrit son droit à l'usufruit. Le 9 mai 1811 le tribunal de la Seine et le 8 décembre 4814 la Cour de Paris donnèrent raison à la dame Allain. Beaumont se pourvut en cassation, invoquant l'article 113 de la Coutume de Paris et l'impossibilité d'acquérir par prescription un usu-
fruit, alors que le possesseur n'a pu prescrire la nue-propriétc. La Cour de cassation, par arrêt du 17 juillet 1816, déclara que la prescription de l'usufruit ne violait pas l'article 113 de la Coutume de Paris, qu'il était inutile de rechercher quels étaient les droits de Lepage, mais seulement si la dame Allain avait acquis avec juste titre et bonne foi et enfin que si l'usufruitier ne peut prescrire la propriété, la prescription de l'un ou de l'autre peut être acquise séparément. « Attendu que la nue-propriété et l'usufruit sont des choses divisibles de leur nature, puisqu'elles peuvent être possédées ou quasi possédées séparément par deux personnes différentes, l'usufruit seul, étant même susceptible d'hypothèque, qu'ainsi il ne répugne ni à aucune loi ni à aucun principe que le possesseur de l'usufruit puisse, suivant les circonstances, prescrire cet usufruit et exciper de la prescription, tandis que le possesseur de la nue-propriété placé dans des circonstances différentes ne le puisse pas à l'égard
de cette nue-propriété rejette. » (Voy. aussi Pau, 5
janvier 1838. Dalloz, au mot usufruit, n^90).
Il nous reste à envisager le cas où l'extinction d'un droit d'usufruit peut résulter de la prescription acquisitive. Si nous étudions cette question, c'est que dans le fait d'éteindre l'usufruit d'un tiers, il y a pour celui à qui cette extinction profite une véritable acquisition par prescription ; acquisition de la libération du fonds puisque deux personnes ne peuvent être, pour le tout, propriétaires d'une seule et môme chose. C'est ce Ijue les Ro-
mains appelaient usticapio libertatis. Comme tel, ce sujet doit être traité par nous.
Peu importe, en somme, que le Code n'ait pas parlé de l'usufruit en indiquant les délais de la prescription acquisitive de la propriété. On est propriétaire d'un usufruit comme on Test d'un bien dans son intégralité. Le Code a posé, il est vrai, des règles spéciales pour la prescription des servitudes, s'il n en a pas posé pour l'usufruit c'est qu'il a entendu le soumettre aux règles générales et lui appliquer l'article 2265 relatif à la prescription de la propriété par dix à vingt ans.
Nous pouvons nous trouver en présence de trois hypothèses dans lesquelles il y aura prescription acquisitive soit de la propriété, soit de l'usufruit du fonds déjà grevé d'usufruit.
1** Un tiers acquiert a non dœnino avec juste titre et bonne foi la pleine propriété d'un bien déjà grevé. « Il est hors de doute, dit Proudhon (IV, 2126), que dans l'espèce proposée le tiers acquéreur a no7i domino aura prescrit la propriété du fonds par dix ans de possession ; 6r comment supposer que cette prescription lui soit acquise par l'effet de sa jouissance et qu'il n'ait pas également acquis le droit de jouir de sa propriété? La prescription ne peut être conforme au titre et à la possession sur laquelle elle repose, parce que l'effet doit nécessairement correspondre à sa cause; donc le domaine utile est prescrit comme la nue-propriété, puisque l'un et l'autre lui ont été également vendus et qu'il a également possédé le tout. »
La solution ainsi exposée, il importe pourtant de remarquer que ce n'est pas une, mais bien deux prescriptions que l'acquéreur aura à accomplir. Prescription de la nue-propriété contre le véritable nu-propriétaire, prescription de l'usufruit contre l'usufruitier qui ne jouit pas de son droit. Il pourra donc arriver qu'il ne puisse prescrire d'une façon identique ; soit qu'il soit de bonne foi à l'égard de l'un et de mauvaise foi à l'égard de l'autre, soit encore que l'un soit absent, c'est-à-dire domicilié hors du ressort de la Cour et l'autre présent. Les délais pourront donc varier.
Supposons le nu-propriétaire absent : on prescrira contre lui par vingt ans, mais l'usufruitier pourra, lui, se trouver présent. Nous nous trouverons en face d'une situation compliquée. En efifet pourra-t-on acquérir l'usufruit par dix ans de possession, alors que la prescription de la nue- propriété sera encore en suspens ? Nous pensons, avec M. Glasson, qu'en ce cas il y aura paralysie de l'usufruit ancien, mais non pas prescription. De sorte que si, entre la dixième et la vingtième année de possession, la prescription de la nue-propriété se trouve interrompue, on ne pourra prétendre, tout au moins, à l'usufruit acquis par une prescription de dix ans, car c'est à titre de propriétaire et non d'usufruitier que le tiers détenteur a possédé. Ce sera seulement après avoir prescrit la propriété qu'il croyait entière qu'il pourra repousser l'usufruitier, car, dit une vieille règle de droit « on ne prescrit que ce qu'on a possédé. » La solution devrait être identique si
le nu-proprîctaîre était mineur. L'usufruitier verrait son droit protégé par la suspension de la prescription établie en faveur du mineur. Mais si de tous ces délais combinés, résultait un non usage de trente ans de la part de l'usufruitier, celui-ci verrait son droit éteint de par la loi.
Si nous supposons maintenant le véritable propriétaire présent et l'usufruitier absent, dix ans suffiront pour prescrire la propriété, mais le tiers acquéreur n'aura acquis qu'une propriété incomplète. Il lui manquera l'usufruit qu'il ne pourra prescrire que par vingt ans. Ce ne sera donc qu'après vingt ans de possession que ce tiers pourra se déclarer plein propriétaire du fonds qu'il a acquis a non domino.
2^ L'hypothèse suivante est la même que la précédente, sauf que c'est le nu-propriétaire lui-même qui aliène le fonds grevé d'usufruit, en le présentant comme libre. Le tiers détenteur pourra-t-il prescrire la libération de son fonds ? Pothier, dans notre ancien droit pensait que oui (Douaire, 249), « Lorsqu'un tiers, dit-il, détenteur de Théritage chargé d'usufruit. Ta possédé comme franc de l'usufruit dont il n'avait pas connaissance depuis dix ans entre présents et vingt ans entre absents, il acquiert par cette possession de dix à vingt ans l'affranchissement et l'extinction des droits d'usufruit dont l'héritage est chargé. »
Donc prescription de l'usufruit sans qu'il soit question de prescription de la nue-propriété, puisqu'on a acquis a domino. Mais alors, pourra-t-on objecter, on a possédé.
on possède à titre de propriétaire, on ne possède pas à titre d'usufruitier, on ne peut donc prescrire ce qu'on n'a pas possédé. L'argument est de valeur, mais ne doit pas nous arrêter. Dans Thypothèse précédente, la même objection aurait pu être faite, si elle était fondée, car Tacquéreur a non domino, bien que possédant à titre de propriétaire, n'en a pas moins prescrit, par une prescription distincte, l'usufruit qui grevait son fonds. Comment pourrions-nous cependant admettre, quand il ne manque pour être propriétaire du fonds complet que de prescrire le démembrement qui fait ici défaut, l'usufruit, qu'il soit indispensable d'exiger un délai plus long que celui qui est requis pour acquérir la pleine propriété d'un bien acquis a non domino. Qu'a voulu ici le tiers acquéreur? Etre propriétaire absolu. Il lui manquait un élément de la propriété, il l'a prescrit.
Laurent, ne croit pas cependant à l'extinction totale de l'usufruit mais à sa paralysie pendant un temps plus ou moins long, de telle façon que si le tiers acquéreur constituait un nouvel usufruit sur son fonds, le premier usufruitier pourrait opposer Tantériorité de son titre (Vil, 91). « Cela est subtil, déclare le jurisconsulte belge, mais ici les principes sont trop certains pour qu'on puisse s'en écarter, n
Nous ne pensons pas cependant qu'on puisse admettre cette théorie. Qu'a fait le tiers acquéreur? il a réuni sur sa tête les divers droits qui composent la propriété il les a éteints par confusion. Du momeut que son acquisition
ne se trouvera pas rétroactivement annulée, les différents démembrements de la propriété ne pourront renaître sur la tête de chacun des anciens titulaires. Le deuxième usufruitier aura donc un droit qui primera tout autre antérieur, comme émanant d'un propriétaire libre de disposer de son bien comme bon lui semble.
3** La troisième hypothèse consiste seulement dans l'acquisition d'un usufruit, sur un fonds qui était déjà antérieurement grevé.
Pendant dix à vingt ans ce nouvel usufruitier possédera tranquillement, il faut le supposer, l'usufruit qui appartient déjà à un autre. H en prescrira un nouveau, mais nous ne croyons pas qu'il y ait extinction du premier usufruit. Un droit nouveau est bien né, car l'usufruit peut s'acquérir par dix à vingt ans de possession et, si le premier ne peut s'exercer, c'est que deux usufruits ne peuvent simultanément grever un fonds. Cependant nous ne pensons pas, non plus, avec Delvincourt « que l'usufruit n'est pas éteint, qu'il est seulement transféré à une autre personne » (I, p. 528, note 4). Nous croyons que le droit du premier usufruitier est ici paralysé, sauf à renaître en cas d'extinction du droit du nouvel usufruitier. Si on admettait la théorie de Delvincourt, la mort du second usufruitier éteindrait le droit du premier, puisqu'il y a seulement transfert. Mais rien ne s'opposera, en ce cas, à la reprise de jouissance par l'ancien usufruitier, à moins toutefois qu'il n'ait laissé son droit s'éteindre, par un fait quelconque, comme par exemple, une renonciation ou
une indemnité pour le dommage cause par la constitution du nouvel usufruit (Demolombe X, 741. Voyez aussi Tétude de M. Glasson sur l'extinction des charges réelles par la prescription (Rev. pratiq. XXXV, page 425).
La prescription de Tusufruit en matière de meubles ne soulève aucune difficulté. L^acquéreur de meubles s'il est de bonne foi prescrit immédiatement (^rt. 2279) en supposant que larticle 2279 puisse faire supposer une prescription. Car en fait de meubles possession vaut titre (1). Il en sera de même de l'acquéreur d*un usufruit sur un meuble, s'il acquiert a non rfownno avec titre et bonne foi il prescrira immédiatement son droit à l'usufruit sauf au cas ou il s'agirait d'une chose perdue ou volée, en ce cas l'usufruitier aurait trois ans pour la réclamer (Demolombe, X, 241),
SECTION II
Usage et habitation.
De Vusage personnel.
Historique. — Quibus autem modis iisufructus constituitur et finitur, iisdeni modis etiarn nudus usus solet et constituiet
1. Nous ne discuterons pas ici, quel est le fondement juridique de cette maxime, en fait de meubles possession vaut titre. Qu'il nous suffise de rappeler que les jurisconsultes sont divisés: les uns y voient une prescription instantanée, les autres une présomption de propriété, d'autres enfin un titre de propriété. (Cf. Laurent, XXXII, 541).
finiri. Ainsi s'exprime la loi 3 in fine au Digeste, De usufmct.y VU, 1. Nous n'avons donc rien à dire sur Tacquisition du droit d'usage par la prescription en droit romain. I)e môme aussi pour le droit d'habitation, car malgré de nombreuses différences entre Fusage et Thabilation chez les Romains, notamment quant aux modes d'extinction, et bien que l'habitation fût regardée quasi propritim aliquod jus, disent les Insti tûtes, on ne s'écartait quanta ce droit des règles admises pour les autres servitudes personnelles, que lorsque leur application semblait contrarier l'intention des disposants.
Entre notre ancien droit et le droit romain, nous trouvons de nombreuses différences quant à l'ensemble des droits que l'on comprenait dans ces expressions d'usage et d'habitation. Ainsi l'usager Romain n'avait droit qu'aux services de la chose et seulement, par exception et dérogation aux principes, aux fruits dans la limite de ses besoins. Nos anciens jurisconsultes ont défiguré ce droit, ils en ont fait un droit exclusif aux fruits en supprimant le droit aux services de la chose. L'habitation du droit romain constituait un droit stii generis bien distinct de l'usage ; nos juristes en ont fait un droit d usage, si bien que Domat disait (Liv. I, t. XI, 2). « L'habitation est pour les maisons ce que Tusage est pour les autres fonds ».
Dans notre ancien droit on parle peu de l'usage et de l'habitation, ce sont de véritables usufruits régis par les règles de l'usufruit.
Droit civil. — « Les droits d'usage et d'habitation s'é-
tablissent et se perdent de la môme manière que Tusufruil » dit Farlicle 625.
Nous admettrons que,comme Fusufruit, l'usage et l'habitation, qui est un véritable droit d'usage, s'acquièrent par prescription, soit de trente ans, soit de dix à vingt ans avec juste titre et bonne foi. Si simple que paraisse la solution a donner ici, une question s'élève cependant qui a été diversement tranchée par les auteurs. Pour prescrire il faut posséder. La chose sera simple si c'est l'usager lui-même qui possède. Mais pourra-t-on dire que la prescription courra dans le cas où l'usager au lieu de posséder, par lui-même, le fonds, recevrait à des époques plus ou moins déterminées sa part de fruits de la main du propriétaire du fonds qui resterait détenteur. Ou bien encore, il pourrait arriver que l'usage, par sa nature, ne soit susceptible que d'actes de possession isolés, tout en exerçant par soi-même le droit. Dans ces différents cas pourrait-on appliquer la même solution? .
Selon MM. Aubry et Rau et selon Zacharise (qui du reste repousse sans distinction l'usucapion en matière d'usage), permettre la prescription en ces hypothèses est absolument contraire à la maxime : Sine possessione usucapio contingere non potest. Dans cette délivrance périodique a non domino des fruits d'un fonds, on peut voir au profit du prétendu usager, des faits de possession suffisants pour opposer au véritable propriétaire, mais nous pensons qu'il faut écarter cette opinion.
En effet, tout ce qui est dans le commerce peut s'ac-
quérir par prescription, sauf exception expressément établie. Or il n'y a pas,croyons-nons, d'exception établissant rimprescriptibilité d'un droit d'usage, puisque au contraire Tarticle 625 nous dit que l'usage s'établit comme Tusufruit. On a opposé l'article 691 ; mais, nous l'avons assez montré précédemment, cet article a un domaine absolument restreint aux servitudes réelles et non aux servitudes personnelles. Pour prescrire, dit-on, il faut une possession continue. Mais la possession d'un usager n'est-elle pas continue^ Le droit n'est-il pas exercé en son propre nom par le détenteur du fonds qui le cultive, absolument comme dans notre ancien droit, celui qui prescrivait un droit de rente foncière possédait par l'intermédiaire des preneurs ?
Tels sont en substance, les arguments qu'on oppose à l'opinion que nous écartons et que Duvergier (sur Toullier II, n® 469, note 5) a le plus vigoureusement exposés.
De Vusage forestier.
Jusqu'à présent nous avons parlé de la prescription acquisitive de l'usage personnel, servitude personnelle. Ce droit d'usage peut s'appliquer à toutes espèces de fonds, quelle qu'en soit la nature, maisons, prés, champs, etc. Puisque nous traitons cette question, nous sommes appelés naturellement à dire quelques mots d'une sorte
de droit d'usage qui est régi par des règles spéciales, car il n a pas les mêmes caractères que Tusage dont nous nous sommes déjà occupés, et comme tel devrait être traité dans une autre partie de ce travail. Nous voulons parler du droit d'usage forestier, c'est-à-dire l'usage appartenant aux habitants d'une commune sur certains bois soit de l'Etat, soit des particuliers.
Historique. — L'usage forestierchezles Romains paraît n'avoir existé que comme une servitude réelle et au profil des particuliers, partant soumis aux règles de la prescription des servitudes (Dig., L. 6, | 1 et L. 1, | 1. Z)e servit, rust. prced.)
Au moyen âge, le plus souvent, les droits d'usage étaient concédés par les seigneurs aux habitants des campagnes pour les appeler et retenir dans les pays déserts et peu cultivés. Bien des droits d'usage ont cependant été acquis par une longue possession, surtout sur les forêts royales, violant ainsi le principe de l'inaliénabililé du fonds de la couronne. Ce sont ces droits, dont il reste encore des traces, que le Code forestier a réglementés.
Dans l'ancien droit certaines provinces admettaient la prescription de l'usage forestier, d'autres la repoussaient. Dans les pays de droit écrit ou dans ceux qui admettaient la prescription des servitudes discontinues, il y avait prescriptibilité par possession immémoriale ou même par possession trentenaire depuis contradiction. (Bordeaux, Toulouse, Auvergne, Alsace, etc.)
Mais dans les pays où on n'admettait pas la prescrip^
tion des servitudes discontinues, les usages forestiers ne se prescrivaient pas. En effet on y voyait des servitudes discontinues dont la prescription se réglait selon le mode propre pour ces sortes de servitudes dans chaque coutume ou dans chaque ressort de parlement.
• Droit civil. — Aujourd'hui les articles 62 et 112 du Code forestier déclarent imprescriptibles les bois de TEtat, des communes et des établissements publics. Parsuite on ne peut acquérir dessus de droits d'usage forestier. Mais la question de savoir s'il y a prescription possible des droits d'usage forestier s'élève encore à l'égard des bois des particuliei'S. C'est là une question controversée. Nous ne nous trouvons plus ici en présence de servitudes personnelles mais de servitudes réelles. «En effet, dit M. Meaume (Comment, du Code forestier, 1) d'après Dumoulin, ce droit profite au possesseur des fonds auxquels il est attaché, quel que soit l'individu qui l'habite et non à une personne déterminée ; debetur ratione rei et ratione habitationis ant prœdii possessi. » Proudhon a cependant contesté ce caractère. Pour lui le droit d'usage forestier est bien une servitude, mais une servitude d'un caractère mixte qui tient plus de la propriété foncière que de la servitude réelle.
Aujourd'hui le caractère de servitude est bien reconnu à ce droit, mais la question de savoir s'il y a là une servitude prescriptible ou non est soumise a de nombreuses discussions.
Un premier système^ le plus en faveur, voit dans le
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droit d'usage forestier une servitude discontinue. Non seulement il s'appuie sur les anciens auteurs, mais encore sur les travaux préparatoires du Code forestier. Le plus grand nombre d'auteurs a admis cette doctrine, ainsi qu'un grand nombre d'arrêts, t Attendu, dit un des arrêts les plus récents (Cass., 23 juin 1880 ; Sirey, 1881, 1, 468) que l'arrêt attaqué considère à bon droit que les droits d'usage dans une forêt tombent sous l'application de l'article 691 Code civil, qui porte que les servitudes discontinues ne peuvent s'établir que par prescription... rejette...» (Voy. aussi cass., 23 mai 1832. Dalloz, au mot usage, n'* 104 ; 30 juillet 1838. Dalloz, îd., n« 93; 2 avril 1855, Dalloz, 1855, 1, 280 ; 18 juin 1869, Dalloz, 1870, 1, 29 et de nombreux arrêts de cours d'appel).
Un second système déclare que bien que servitudes discontinues, les droits d'usage dans les forêts échappent à l'application de l'article 691. Les anciens auteurs,disent les partisans de ce système,toul en classant ce droit dans les servitudes, leur appliquaient des règles particulières suivant leur objet. Aujourd'hui l'article 636 du Code civil qui renvoie pour les questions forestières aux lois spéciales, nous autorise à faire la même chose. Si l'article 691 Code civil a été écrit, disent-ils également, c'est qu'on n'a pas voulu permettre que des actes de pure tolérance puissent servir de fondement à la prescription, mais ici puisque ces servitudes ne sauraient s'exercer sans délivrance, même dans les bois des particuliers et qu'elles sont trop dommageables aux intérêts des propriétaires
pour qu'on puisse y voir des actes de pure tolérance, on admettra par suile la prescription trentenaire, car dans le fait de la délivrance, c'est-à-dire dans le consentement, soit exprès, soit tacite du propriétaire à l'exercice de ta servitude d'usage, on ne peut voir qu'une convention et exclusion de toute idée de clandestinité. Cette opinion a été longuement soutenue par Troplong (Prescrip. 1, 403. Cass., 19 août 1829. Dalloz, Rep., Usage forestier, n*^ 106; 8 nov. 1848. Dalloz 1848, 1, 244 ; 1"' décemb. 1880, Dalloz, 1881, 1, 121).
MM. Aubry et Rau admettent la prescription de dix à vingt ans ou de trente ans en partant d'un point de départ différent (II, | 185, note 18). Selon ces auteurs, les droits d'usage dans les forets ^ constituent de véritables droits de jouissance, dont l'exercice ne saurait être réputé précaire par cela môme qu'ils enlèvent au propriétaire une parti de son revenu. » Us doivent donc être assimilés plutôt aux servitudes personnelles et non aux servitudes réelles discontinues qui ne peuvent s'établir que par titre. (Voy. le rapport de l'avocat général Blanche. /. du P., 1874-1075).
Proudhon, (Vllf, 3537) qui, il est vrai, écrivait avant la rédaction du Code forestier, a adopté une autre manière de voir. Il considère si le droit en question peut être ou ne peut être regardé comme de pure tolérance. Ainsi seront de pure tolérance et comme tels imprescriptibles le droit de dépaissance des bestiaux ou Tusage aux feuilles mortes. Tandis que seront considérés comme pouvant
donner lieu à la prescription, le droit de marronnage, pourvu qu'il soit exercé avec continuité, le droit d'usage à la coupe des bois destinés à chauffer un four à chaux, etc.
En outre du droit pur d'usage forestier, servitude réelle,nousrencontronsd'autresdroitsd'usagedits mixtes, c'est-à-dire ayant à la fois les caractères de Tusage personnel et de Tusage forestier,de personnalité et de réalité. Ce sont des droits d'usage concédés à quelqu'un tant pour lui que pour ses descendants, lesquels doivent durer jusqu'à extinction de la postérité du premier concessionnaire. On les appelle quelquefois usage à descendance de famille.
Ces droits ne nous semblent pas pouvoir se prescrire à l'égard du propriétaire du fonds,car ils ne peuvent naître que de la concession ; le titre seul peut permettre la transmission du droit d'usage aux descendants. Mais des droits semblables ont pu s'établir par une possession suffisante à prescrire, alors surtout, qu'il s'agit d'établir les droits des particuliers, non àTégard du concédant maisà l'égard d'une commune qui se prétend propriétaire du fonds grevé. C'est ce qui a été jugé par un arrêt de Lyon du 16 janvier 1857. {Bull des annales forestières, VII, p. 293).
Les règles applicables à un droit d'usage concédé à une seule personne ctà sa postérité s'appliqueraient également au cas de concession de dix)its d'usage faite autrefois par des seigneurs aux bourgeoisd'un pays et à toute leur descendance, à charge pour ceux-ci de prouver,en ce cas
comme dans le précédent, leur filiation. (Voy. Cass. 25 août 1807, Dalioz, au mot usage, n'' 321).
Nous n'insisterons pas davantage sur ces droits d'usage, qui pourraient à eux seuls, faire l'objet d'un long travail.
CHAPITRE
DE l'acquisition DE LA SUPERFICIE ET DE l'eMPHYTÉOSE.
SBCTION I^.
Superficie.
Nous avons étudié Tacquisilion des divers démembrements de la propriété par la prescription, nous devons examiner maintenant si le droit de superficie est ou n'est pas un démembrement de la propriété, et s'il peut s'acquérir par prescription.
Cette question a donné lieu à de nombreuses discussions.
En droit romain, « on doit considérer la superficie, dit M. Accarias, comme une servitude d'une nature particulière qui paralyse l'application du principe superficies solo cedit sans y déroger cemplètement. » Cependant cette opinion n'est pas généralement admise : selon Pellat le superficiaire serait considéré par le préleur comme propriétaire de la construction élevée sur le terrain d'autrui (prop. et usuf. introd., n"^ 118, 119), M. Garsonnet, (Lac. perp.,p. HO), a démontré que si c'était une servitude, elle serait une servitude urbaine comme existant au profit
d'uûe construction, de telle sorte qu'elle ne pourrait ôtre hypothéquée. Or elle peut Têtre, c'est donc certainement plutôt une propriété prétorienne qu'une servitude. Il ne parait pas qu'à Rome l'usucapion de la superficie fût possible car son effet est de faire acquérir la propriété quiritaire, propriété que n'a jamais eu le superiîciaire. Aucun texte ne nous autorise à le dire, mais d'après les interprètes, la pr<ç5cnprto/on(/i temporis dût pouvoir s'appliquer à la superficie.
Dans notre ancien droit le président Favre y voyait un droit distinct de la propriété : « Superficiarius nullo modo dowmM5^s^»disait-iI.Doneau soutenait le même avis contre les jurisconsultes qui, par une fausse interprétation du droit romain donnaient le domaine utile au superficiaire.
Aujourd'hui en France aucun texte de loi ne vient éclairer la matière, qui d'une application rare du reste, devait être très usitée autrefois, si on en croit Cujas, qui nous dit en en parlant : « Quo génère contractas hodie utimurfrequenter. »
Une loi belge du 10 janvier 1824 définit ce droit: ^ un droit réel qui consiste à avoir des bâtiments,ouvrages ou plantations sur un fonds appartenantà autrui. » Ce qui, du reste, ne renseigne pas sur la nature du droit qu'a le superficiaire.
La majorité des auteurs, de nos jours, voit dans la superficie un droit distinct de la propriété du sol, un véritable immeuble par nature et non par l'objet auquel il s'applique. « La superficie, dit Proudhon (n** 375), est un
immeuble particulier, qui, quoique reposant sur le sol d'aulruia cependant son existence propre et indépendante de tout autre héritage que de celui qui lui sert de fondement. En cela elle est d'une nature toute différente de celle du droit d'usage qui comme servitude réelle ne peut avoir une existence solitaire, même séparée du fonds auquel elle est due Ainsi la superficie est dans le patrimoine du domainier une vraie propriété foncière comme tout autre héritage. »
C'est dans le môme sens que Demolombe dit: t C'est un vrai droit de propriété, c'est-à-dire un bien corporel et physique, immeuble par sa nature d'après l'article 518 et non pas seulement un bien incorporel, un bien immeuble par l'objet auquel il s'applique, d'après l'article 526 t. (IX no 483).
Troplong {Ij)uage,SO) nous dit aussi: t Le superficiaire a un droit dans la propriété môme, il est investi d'un immeuble matériel, » et Aubry et Rau (II | 223) dans le môme sens nous disent : « Le droit de superficie constitue une véritable propriété corporelle immobilière. »
Enfin, c'est l'opinion de la Cour de Besançon du 12 décembre 1864 (Dalloz 1865. 2. 1) confirmée par un arrêt de rejet de la cour de cassation du 5 novembre 1866 (Dalloz 1867. 1. 52;.
Sur quoi, actuellement, se fonde-t-on pour voir un droit de propriété distinct du sol dans la superficie. On dit qu'on peut, en vertu de l'article 553,acquérir la propriété de tout ou partie d'un bâtiment appartenant à autrui.
que Tarticle 644 permet que les différents étages d'une maison appartiennent à divers propriétaires, que Tarticle 519 déclare immeubles par nature les moulins à vent et à eau fixés sur piliers, encore qu'ils soient établis sur le sol des rivières navigables ou flottables.
Ainsi donc si cette solution est la bonne, la prescription du droit de superficie ne rentre pas dans les limites de notre étude. Et en présence de pareilles autorités il serait téméraire d'aller soutenir qu'il y a dans le droit de superficie un droit réel, démembrement de la propriété. C'est cependant ce qu'a fait le jurisconsulte belge, Laurent (VIII. 419).
Cet auteur soutient que c'est d'après les principes du droit romain qu'il faut raisonner et non d'après le code qui est absolument muet sur la question. Il raisonne aussi indépendamment de la loi belge de 1824, de laquelle on peut conclure qu'il y a là un véritable droit réel. Il prétend que jamais un jurisconsulte romain n'aurait déclaré possible une séparation entre le fonds et la superficie et que, comme telles, les doctrines que nous avons exposées plus haut sont de véritables hérésies juridiques.
Quelque parti qu'on prenne dans la question, le droit de superficie est toujours prescriptible. Si c'est une véritable propriété, ce sera comme telle d'après les principes qui régissent la prescription de la propriété. Si c'est un droit réel, il n'y a pas de doute non plus, on peut vendre un droit de superficie, donc on peut l'acquérir par pres-
criptîon. « Il faudrait, nous dit Laurent, un texte pour exclure la prescription, ce qui décide la question en droit français puisque nous n'avons pas de texte. »
La superficie pourra se trouver constituée par la prescription de deux manières. Directement et indirectement. Directement lorsqu'un tiers possède et arrive à prescrire le droit môme de superficie. En ce cas l'effet de la prescription sera de faire naître le droit en faveur du prescrivant. Mais le droit ne naîtra qu'indirectement si c'est le tréfonds qui a été prescrit indépendamment de la superficie. Le propriétaire se trouvera dépouillé du tréfonds et restera supei^ficiaire. Cette deuxième hypothèse sera, à dire vrai, d'une application beaucoup plus rare que la première.
Au cas d'acquisition directe de la superficie par prescription, on pouri*a se trouver en présence de plusieurs hypothèses qui pourront amener des solutions différentes.
L'hypothèse la plus simple sera celle où le fonds et le tréfonds appartiendront au même propriétaire. En ce cas, c'est contre le propriétaire seul du fonds que courra la prescription et ce sera à son égard seulement quïl faudra examiner si la possession contenait bien les éléments requis pour prescrire d'après l'article 2229.
Il pourra arriver qu'au lieu de s'exercer contre le propriétaire du fonds, la prescription courra contre un superficiairc. Mais ce superficiairc pourra avoir un droit perpétuel ou un droit temporaire. Dans chacun de ces cas les conditions de la prescription différeront. Si le su-
perficiaire a un droit perpétuel, il n'est pas besoin de s1nquiéter du trcfoncier. La prescription produira ses effets entre les parties. Le tréfoncier sera un tiers à qui il importera peu qu'il y ait acquisition delà superficie du fonds à regard duquel il est comme un étranger, de telle sorte qu'une possession irrégulière ne lui présentera aucun intérêt et n'empêchera pas la prescription de s'accomplir.
Il en serait tout autrement au cas où le superficiaire n'aurait pas un droit perpétuel. Le tréfoncier dont le droit de superficie n'est que temporairement perdu pour renaître au temps fixé, reprendra à cette époque la pleine propriété de son fonds, de telle façon que celui qui aura prescrit n'aura pu acquérir qu'un droit semblable à celui de son auteur, c'est-à-dire temporaire. Ce qui nous oblige môme à supposer que pour pouvoir être acquis le droit de celui qui prescrit la superficie durera encore au moins dix ans à compter du jour où la prescription a commencé à courir.
Le fait suivant pourra se présenter. Un superficiaire à titre temporaire, cède, non pas seulement son droit, mais môme le fonds ou le tréfonds du bien soumis à son droit. Le tiers acquéreur se trouvant de bonne foi, commence à prescrire le droit de propriété. Il pourra se trouver qu'au jour où le droit du superficiaire cessera, le propriétaire du fonds au lieu de reprendre la pleine propriété de son bien, se verra lésé soit par un droit de superficie qui se trouvera acquis perpétuellement, soit par une prescription du fonds lui-même par dix à vingt ans.
Proudhon (1, 371), cite celte hypothèse comme s'étant quelquefois présentée à l'égard de communes qui avaient concédé des droits de superficie à des particuliers.
Quel sera Tefifet de la prescription accomplie ? Si c'est contre un superficiaire temporaire, ce sera dans les limites de son droit. Contre un superficiaire perpétuel la règle : tantumprœscriptumquantu7npossessumy s'appliquera ; mais dans une juste limite cependant, car on ne pourra toujours limiter une superficie à ce qu'il aura prescrit. S'il a prescrit une maison, on ne pourra l'autorisera la reconstruire, mais s'il a prescrit la superficie de choses fréquemment renouvelables on ne pourra l'empêcher d'opérer ce renouvellement. De même si c'est la superficie du sol qui a été prescrite, les droits du superficiaire ne seront pas limités.
Enfin, nous pouvons encore faire cette remarque. La prescription pourra permettre à un superficiaire d'acquérir un droit de môme nature, mais plus complet ou bien plus avantageux. Ainsi, si on suppose, que le droit de superficie n'a été concédé que sous la condition de payer une redevance, et que le superficiaire prescrive Tobligation où il se trouve de la payer, il acquerra une augmentation de son droit ; de même encore s'il prescrit de manière à faire du droit qui lui avait été concédé temporairement un droit perpétuel, ou bien si ayant acquis le droit de superficie sur les arbres qui couvrent un pré, il prescrit le droit au pré.
SECTION II
Emphytéose
Après avoir étudié la superficie, il est également indispensable d'étudier un autre droit, Temphytéose.
L'emphytéose est la concession de la jouissance d'un fonds à un tiers à perpétuité ou pour un long temps, à charge pour celui-ci de l'améliorer, moyennant le paiement annuel d'une redevance, généralement modique, appelée canon.
Gomment peut-on prescrire un droit d'emphytéose ?
Historiqtie. — En droit romain, c'est une question fort controversée de savoir si le droit d'emphytéose peut s'acquérir par prescription. Certains interprètes prétendent que l'action publicienne étant donnée à l'emphythéote, celui-ci peut usucaper le droit. D'autres, au contraire, prétendent que ce droit n'étant pas susceptible de quasi possession, on ne peut le prescrire, et quedeplus l'action publicienne n'est donnée qu'exceptionnellement, ce qui ne suppose pas la possibilité de la prescription. In vectigalibus et in aliis prœdiis quœ usiicapi non passant, Publicana non competit. si forte bona fide mihitradita sunt. (L. 12 I 2, Dig. VI, 2.) On pourrait cependant supposer un cas où il y aurait acquisition de l 'emphytéose par prescription. Mais c'est un cas bizarre et compliqué. Un tiers
usucape la propriété d'un fonds, tandis que le vrai propriétaire exerce son droit à titre d'emphytéote ; l'usucapion de la propriété étant achevée, le vrai propriétaire aura perdu la propriété, mais aura acquis le droit d'emphytéose.
Dans notre ancien droit on peut prescrire par dix à vingt ans avec bonne foi ou par trente ans le droit d'emphytéose. On peut prévoir trois hypothèses. La plus simple est celle où vous possédez comme emphyléote pendant le délai requis, vous devenez ainsi titulaire du droit.
Une seconde est analogue à celle que nous avons présentée en droit romain. Un propriétaire détient sa propre chose à titre d'emphytéoteet en payant le canon emphytéotique au détenteur de son fonds. Celui-ci ayant usucapé le fonds, le véritable propriétaire reste emphytéote.
Enfin vous pouvez avoir acquis a non domino un droit d'emphytéose sur un fonds. Par Tusucapion vous deviendrez un vrai possesseur emphytéotique.
H faut supposer dans toutes ces hypothèses que durant tout le temps qu'a duré votre possession, vous avez régulièrement payé la redevance ou canon. Car cette redevance finit par emprunter la nature de la rente foncière. Elle fût due par le fonds et non plus par la personne. C'est un corollaire de l'emphytéose qui en découle naturellement sans nécessiter une convention spéciale.
Droit Civil. — Aujourd'hui l'emphytéose existe-t-elle encore ? Nous ne le pensons pas, malgré l'avis contraire
d'un grand nombre d'auteurs. Nous pensons avec MM. Aubry et Rau (H, | 224, bis) et Demolombe (IX, 49), qu'aujourd'hui on ne peut voir dans le bail emphytéotiqu'un droit de jouissance personnel et mobilier, régi par les règles du louage. A moins qu'il ne puisse résulter des clauses de la convention, que les parties ont eu l'intention d'établir un droit soit de superficie, soit de servitude personnelle.
Le maintien de l'emphytéose nous semble contraire et à l'esprit du législateur du Code et aux travaux préparatoires, et au Code lui-même qui n'a pas prononcé une seule fois le mot d'emphytéose. 11 est vrai qu'une loi des 18-29 décembre 1790 qui maintenait l'emphytéose temporaire, semble n'avoir pas été abrogée par la loi du 30 venlôseanXlI.Dcmolombepensecependant que lorsqu'une « loi nouvelle ne reproduit pas une disposition particulière d'une loi ancienne, encore bien qu'elle ne prononce pas d'abrogation expresse, cette disposition particulière n'en est pas moins abrogée. Or le Code statue précisément sur cette grande question de savoir quels sont les droits que l'on peut avoir sur les biens ; il renferme à cet égard une loi nouvelle et complète, donc toutes les lois antérieures sont en conséquence abrogées. »
11 nous semble, du reste, que le louage peut revêtir des formes assez variées pour qu'il ne soit plus nécessaire de maintenir un contrat fréquent autrefois, et qu'aujourd'hui, fiiute de règles spéciales, on aurait grand peine, dans le silence des conventions, à reconnaître du contrat de louage ordinaire.
— no —
Comment supposer que les rédacteurs du Code aient omis de parler d'un contrat d'un usage courant autrefois à une époque où pour écrire une loi nouvelle, ils se servaient de toutes les lois en vigueur, en empruntant à chacune ce qu'ils y trouvaient de bon.
La chose ne fait plus de doute, si on lit les travaux préparatoires. N'est-ce pas Tronchet, qui, lors de la discussion de Tarticle 2118 qui énumère les biens susceptibles d'hypothèque, a déclaré au Conseil d'Etat qui s'inquiétait de savoir si l'emphytéose serait susceptible d'hypothèque, que « maintenant elle n'a plus d'objet, il est donc inutile de s'en occuper. » (Fenet XV, 360). Sur un bien, disait Treilhard, « ou Ton a une propriété pleine et entière, qui renferme également le droit de jouir et de disposer ; ou Ton n'a qu'un simple droit de jouissance sans pouvoir disposer du fonds, ou enfin on n'a que des services fonciers à prétendre sur la propriété d'un tiers, services qui ne peuvent être établis que pour l'utilité d'un autre héritage ; services qui n'entraînent aucun assujettissement de la personne, services enfin qui n'ont rien de commun avec les dépendances féodales brisées pour toujours. » (Fenet XI, p. 33).
Et en effet l'emphytéose avait par trop de ressemblance avec les institutions féodales pour être admise par un législateur qui a repoussé l'expression de « servitudes personnelles » comme rappelant trop un régime exécré (DemolombelX, 491).
Si l'opinion que nous soutenons était généralement
adoptée, nous n'aurions pas ici à nous occuper davantage de l'emphytéose. Mais malgré le silence du Code, pour le plus grand nombre d'auteurs, l'emphytéose existe encore aujourd'hui. En parlant ainsi, il faut cependant exclure l'emphytéose perpétuelle, dont l'abolition, cela n'est pas contesté, a été virtuellement prononcée dans la loi des 18-29 décembre 1790, article i'\
Quels sont les arguments sur lesquels nos adversaires fondent leur théorie. On peut les ramener à deux principaux. D'abord la loi du 30 ventôse an XII n'a pas, à leur avis, abrogé la loi de 1790. Le Code, disent-ils, a abrogé : « les lois romaines, les ordonnances, lescoutumes générales ou locales, les statuts et règlements dans les matières qui sont l'objet des lois qui le composent. » Mais puisque le Code n'a pas parlé un seul instant de l'emphytéose, c'est qu'il n'a pas voulu l'abroger. Il aurait fallu un texte formel. Ce qui n'est pas défendu par le législateur est donc permis.
De plus, si le Code n'a pas parlé de l'emphytéose, il ne l'a pas moins comprise dans les articles 526, 543,2118 sous les dénominations de droits d'usufruit et de jouissance. C'est celte idée qu'a ingénieusement fait ressortir M. Colmet de Santerre. (Cowr5 de C. Civ., par Demante, II, 378 bis, IV.) « La preuve, dit-il, que l'usufruit proprement dit, n'est pas seul compris dans la disposition de l'article 2218, se tirerait au besoin de l'article 2181 qui indique le moyen de purger d'hypothèques les droits réels immobiliers. Or comme cette expression de droits
réels immobiliers ne peut avoir trait ni aux servitudes, ni à Fusage, ni à l'habitation, dont la nature exclut essentiellement l'hypothèque, il est clair qu'elle s'applique uniquement au droit de jouissance pleine et qu'elle en reconnaît plusieurs possibles. »
La jurisprudence, aussi, partage lavis de ces auteurs et voit dans lemphythéose un droit susceptible d'hypothèque, par conséquent un droit propre, ne se confondant pas avec le louage. Et cependant, lors de la rédaction du Code, on écarta la réclamation des cours d'appel qui demandaient le maintien de l'emphytéose et notamment la modification de Tarticle 2H8que proposait la Cour de Cassation, qui était ainsi conçue: « Sont seuls susceptibles d'hypothèques, les biens immobiliers.... l'usufruit et droits de jouissances emphytéotiques des mômes biens et accessoires pendant le temps de leur durée. » (Paris,10 mai 1831, Sirey 1831, 2, lo3; Cas., 19 juillet 1832, Sirey, 1832, 1,531 ; Douai, 15 décemb. 1832, Sirey, 1833, 2, 64 ; Cas., 26 janv. 1864, Sirey, 1864, 1, 91 ; Alger, 8 août 1878, Sirey 1878, 2, 296;.
Mais quelle sera la nature du droit d'emphytéose?
Sur ce point beaucoup d'opinions différentes ont été présentées et la jurisprudence a fréquemment varié.
L'opinion la plus anciennement émise par la Cour de Cassation date du 26 juin 1822. Elle est inspirée par les principes enseignés par Merlin, qui affirme que la division en domaine directet en domaine utile a survécu à la Révolution; D'après la cour suprême, le domaine grevé d'era-
phytéosc se trouve divisé en deux parties, « Tune formée du domaine direct dont la rente que retient le bailleur est représentative: Tautreappelée domaine utile; quisecomposc do la jouissance des fruits qu'elle produit. » (Sirey, 1822, 1, 362.) En ce sens Proudhon (VIII 3733).
En 1845, Troplong, dans un rapport à la Cour deCassasation critiqua cette distinction, en approuvant un arrêt de la Cour de Nîmes du 30 mars 1843.11 repoussa la théorie du domaine utile et du domaine direct et donne à Temphythéote plus qu'un droit d'usufruit,moins qu'un droit de propriétaire. « La Cour pouvait-elle faire moins, dit-il, que de comparer Femphythéote à un usufruitier, lorsqu'on sait que s'il est quelque chose de moins que le propriétaire il est certainement quelque chose de plus que l'usufruitier ? » C'est dans ce sens que statua la Cour de Cassation le 12 mars 1845 (Dalioz, 1845, 1, 105.)
Mais la théorie primitive semble avoir repris l'avantage par lasuite. Un jugement et un arrot de Nîmes (20 avril 1853, Dalioz, 1854. 1, 118) ; deux arrêts de la Cour de Cassation de 1861, (Dalioz, 1861, 1, 417 et 444) dpcident à peu près de la même façon ; de môme encore en 1864(Dalloz, 1864, 1, 83). Enfin la cour d'Alger, dans un arrêt du 8 avril 1878, (Sirey, 1878,2. 296) nous semble,si on admetl'exislence de l'emphythéose, avoir donné la meilleure détermination du droit du preneur: « Attendu, dit-elle, que le caractère essen tiel de l'emphytéose, celui qui lui sert vraiment de type et qui la distingue du bail ordinaire, c'est qu'elle transmet au preneur un droit
réel, et, pour employer Texpression de la Cour suprême, un quasi domaioe, qui lui permet de disposer d'une manière absolue,sinonde l'immeuble emphythéosé,du moins du droit conféré par Temphythéose ; que le long terme assigné au bail, la modicité delà redevance, la condition d'améliorer le fonds sont des conditions habituelles de remphythéose,mais non pas des traits caractéristiques; qu'ainsi la loi belge s'inspirant de notre jurisprudence qu'elle a heureusement résumée dans un texte, définit Femphythéose : « un droit réel qui consiste à avoipla pleine jouissance d'un immeuble appartenant à autrui sous la condition de lui payer une redevance annuelle soit en argent, soit en nature, en reconnaissance de son droit de propriété... »
Pour être complet, nous devons, dire que le projet de Code rural, repris et présenté au Sénat le 13 juillet 1873 et voté par cette Chambre en 1883, se rallie à l'opinion que nous rejetons, ou plutôt rétablit Temphytéose en en faisant un droit réel. Voici le texte voté par le Sénat : « Le bail emphytéotique des biens immeubles confère au preneur un droit réel susceptible d'hypothèque... etc »
Mais la chambre des députés n'a pas encore statué sur la question. Aussi n'admettrons-nous, quant à nous, l'existence dans notre législation du droit réel d'emphyté-ose que lorsque la loi sera complète et promulguée.
A la condition de rendre ce contrat bien distinct du louage, le rétablissement de Temphytéose pourrait être une excellente chose, en ce qu'il y aura là un moyen de
crédit pour des personnes n'ayant pas de biens immobiliers, mais nous n'en persistons pas moins à croire que l'intention des rédacteurs du Code avait été de l'écarter.
Avec l'opinion que nous adoptons, il ne pourra certes pas être question de prescription acquisitive de l'emphytéose. Mais dans l'opinion contraire ce pourra en être uu mode de constitution, rare probablement, puisque la question ne s'est pas présentée encore devant les tribunaux.
On prescrira donc l'acquisition de son droit,soitpar dix à vingt ans, soit par trente ans, comme démembrement de la propriété en l'absence de tout texte prohibitif.
Mais une difficulté se présente. En vertu de quel principe, lemphytéote qui aura prescrit paiera-t-il le canon emphytéotique ?
Les uns ne voient pas possibilité que la prescription crée une obligation à la redevance. De sorte que la suppression du canon est la suppression d'une des conditions de Temphytéose; sans le canon on ne peut plus dire qu'il y a emphytéose. Il est une réponse qui nous paraît plus simple. Le prétendant emphytéote,celui qui aura prescrit, devra payer le canon. Pour posséder à titre d'emphytéote, il a dû, pendant le temps requis, payer la redevance. 11 continuera donc à la payer. Cette réponse n'a pas soulevé d'objection quand il y a prescription de dix à vingt ans, c'est-à-dire en vertu d'un titre. L'engagement à la redevance a été pris devant celui qui était propriétaire apparent, le véritable propriétaire profitera des stipulations
cl avantages en sa faveur, comme on pourra lui opposer les actes du propriétaire apparent. Mais on a fait remarquer qu'il y aurait plus de difficultés pour admettre la prescription, de trente ans. En effet, si le soi-disant emphyteote perd la possession, il ne pourra invoquer Taclion pétitoire qu'à la condition de prouver son obligation personnelle au paiement du canon. Or, à défaut de titre comment pourra-t-ille faire? H faudra donc pour prescrire par trente ans Temphytéose, un titre sans bonne foi.
Si maintenant, avant d'avoir prescrit il est attaqué, quelle exception pourra-t-il opposer dans le procès ? Nous doutons qu'il en ait une, car la prescription ne donne l'exception que lorsque l'action cstdéjà née en votre personne.
Donc raison de douter sur la possibilité de la prescription trentenaire del'emphytéose.
CHAPITRE IV
DE l'acquisition DES HYPOTHÈQUES ET DES PRIVILÈGES SUR IMMEUBLES (1).
SECTION I Nature de cette prescription et généralités.
Il semble à première vue, qu'il ne puisse être question d'acquérir un privilège ou une hypothèque par prescription. Le privilège résulte de la loi môme. La constitution d'hypothèque est engendrée par une convention entre un créancier et un propriétaire qui engage son fonds pour sûreté d'une dette contractée soit à son profit, soit au profit d'un tiers pour lequel il se porte caution.
Cependant on pourrait concevoir que le débiteur constitue une hypothèque sur un fonds dont il n'est pas propriétaire et dont il n'acquiert pas pîus tard la propriété. Le créancier acquerra-t-il par dix, vingt ou trente ans une hypothèque opposable au vents dominusl Non, car nulle
1. r, es règles en matière clc privilèges immobiliers et d'hypothèque étant les mômes, nous ne trailerons dans le cours de ce chapitre que de l'hypothôquo qui est plus fréquente.
part le Code civil n'en a parlé. Le motif nous parait être qu'il n'y a aucune possession possible par le créancier hypothécaire, rhypothèque ne s'exerçantquepar la poursuite même en paiement ou en délaissement. (Article 2169).
Mais il est un autre cas où nous allons voir intervenir la prescription de l'hypothèque au profit d'une personne autre que le créancier hypothécaire. Voici l'hypothèse.
Un tiers acquiert soit du véritable propriétaire, soit a non dœninOy un fonds hypothéqué, le sachant ou ne le sachant pas. Il n'acquerra donc là qu'une propriété démembrée, incomplète. H lui restera donc à compléter son droit, à acquérir ce qui lui manque pour avoir un droit de propriété plein et entier sur le fonds dont il s'est porté acquéfeur. Pour cela plusieurs moyens se présentent à lui. 11 pourra, s'il le veut, purger, ou s'il connaît les hypothèques, désintéresser les créanciers hypothécaires et obtenir ainsi la radiation des inscriptions. Ou bien encore, il pourra prescrire par une possession de trente ans, sans conditions, et par dix à vingt ans, s'il a acquis par juste titre et bonne foi, le droit aux hypothèques. Par ce moyen, il acquerra la pleine propriété de son fonds, il complétera son droit incomplet jusqu'alors. C'est cette idée qu'exprime Tarticle 2180, 4**, al. 2. « Quant aux biens qui sont dans la main d'un tiers détenteur, elle (la prescription) lui est acquise par le temps réglé pour la prescription de la propriété à son profit. »
Ce temps requis pour prescrire, c'est, nous venons de le dire, trente ans, ou dix à vingt ans.
11 y a donc ici une acquisition d'hypothèque au moyen de la prescription.
Tous les auteurs ne partagent pas cependant cette opinion et beaucoup voient là une prescription extinctive de rhypothèque. Ils reconnaissent cependant qu'on se trouve en face d'une prescription qui exige, comme l'usucapion, la condition d'une possession réunissant les caractères déterminés par Tarticle 2229, c'est-à-dire « possession continue et non interrompue, paisible, publique, non équivoque et à titre de propriétaire ». (Voyez Aubry etRau, III, |293;.
Quant à nous, nous y verrons une prescription acquisitive, et c'est comme telle que nous l'étudierons. « Sans doute, dit M. Glasson (Hev. pratiq. 1873, II, p. 202), elle est extinctive en ce sens qu'elle fait disparaître l'hypothèque ; mais cette extinction résulte de ce que cette charge réelle est acquise au propriétaire et au moyen d'une véritable usucapio libertatis. Sans doute encore, un créancier ne peut pas acquérir une hypothèque par prescription ; mais ce n'est pas une raison pour conclure de là que dans notre hypothèse cette prescription soit extinctive. »
Que veut la loi ? Une possession et un titre. Ne sontce pas là les conditions d'une prescription acquisitive et non pas d'une prescription libératoire, qui ne peut se trouver appuyée sur un titre ? (Leroux de Bretagne, II, p. 422.)
Les rédacteurs du (^de, cela ne fait pas de doute pour
nous, ont vu là une prescription acquisitive.Si nous nous référons à l'article 1665, nous voyons que « Tacquéreur à pacte de rachat exerce tous les droits de son vendeur ; il peut pres.crire tant contre le véritable maître que contre ceux qui prétendraient des droits ou hypothèques sur la chose vendue. » 11 nous semble que cet article contient bien une idée d'acquisition par le tiers détenteur de rimmeuble vendu à réméré. La solution sera évidemment la même si Timmeuble a été aliénépurement et simplement.
Il est très important d'observer que nous nous trouvons ici en face d'une prescription distincte de celle de la propriété. Le législateur, en disant que la prescription de l'hypothèque est acquise au tiers détenteur « par le temps requis pour la prescription de la propriété à son profit, » a voulu simplement établir l'assimilation des deux prescriptions quant aux délais et aux conditions, mais non pas les confondre. 11 en résulte que chacune de ces deux prescriptions peuvent s'achever à des époques différentes en faveur d'un même détenteur, et que les causes qui pourront occasionner suspension ou interruption de l'une d'elles, ne nuiront pas à l'autre. Et cela est logique, car le tiers détenteur prescrit la propriété contre le véritable propriétaire et l'hypothèque contre le créancier hypothécaire, deux personnes dont les intérêts sont nettement distincts.
Ainsi, par exemple, j'achète à Primus, de bonne foi et avec juste litre, un immeuble qui ne lui appartient pas.
et qui est hypothéqué en faveur de Secundus. Si le véritable propriétaire habite dans le ressort de la Cour d'appel, je pourrai prescrire la propriété par dix ans et siSecundushabite unressort différent, l'hypothèque nepourra être prescrite en ma faveur que dix ans après que je serai devenu propriétaire du fonds par prescription, soit vingt ans.
Mais une question s'élève, qui a donné lieu à quelques dissentiments parmi les auteurs. On suppose qu'un fleuve ou une rivière a dans une crue subite arraché une parcelle de terre assez considérable et facilement reconnaissable d'un fonds soumis à une hypothèque et que cette parcelle est allée se fixer sur un fonds voisin, inférieur ou opposé. D'après l'article 559 du Code civil, le propriétaire du fonds sur lequel s'est fixée cette partie du terrain voisin en prescrit la propriété par un an ; en sera-t-ilde môme de l'hypothèque ? Dcivincourt (III, p. 616), pense qu'il ne peut y avoir prescription que par les délais de dix, vingt et trente ans. Nous croyons pourtant qu'il faut appliquer strictement les termes de la loi. L'hypothèque se prescrit par le temps réglé pour la prescription de la propriété ; en notre hypothèse spéciale, ce délai est d'un an, l'hypothèque se prescrira par le môme temps.
Non seulement la prescription de l'hypothèque est distincte de la prescription de la propriété du fonds, mais encore nous devons observer, qu'il n'y a aucune solidarité entre la prescription deThypothèciue et celle de l'aciion personnelle. D'un côté, la prescription de lobliga-
lion principale éteint l'hypothèque affectée àsa garantie, car l'action hypothécaire ne peut survivre à Textinction de lobligation principale. Par suite, le paienoent ou la renonciation du créancier, ou la prescription de la dette, profite non seulement au débiteur, mais encore au tiers détenteur de Timmeuble hypothéqué. C'est ce qui résulte bien de l'article 2i80, qui nous dit qu'il y a extinction des privilèges et hypothèques : 1® Par l'extinction de l'obligation principale. 2®... 3*"*.. 4** par prescription. 11 résulte bien de ce texte que, de quelque façon que l'obligation se trouve éteinte, il y a là un fait qui n'a rien à voir avec la prescription qui court en faveur de l'immeuble hypothéqué, tout en arrivant au même résultat. Pourvu, comme le fait observer Pothier, que l'obligation soit éteinte pour le tout. C'est ainsi que décide également la jurisprudence. « Considérant, dit. un arrêt de la Cour de Riom, du 2 avril 18i6 (Sirey, 1832, 2, 647) qu'il n'y a point à distinguer entre l'extinction survenue par la prescription et celle résultant du paiement et de la compensation... » (Voy. Riom, 6 juillet 1830. J. du P. 1830-31), p. 656 ; Metz,5 juillet 1822. J. du P. 1822,p.475;Cass., 28 novembre 1831. J. du P. 1831-32, p. 372 ; Cass. req. rej., 8 novembre 1838, Sirey, 1839, 1, 428, et P. Pont. Priv. et hyp. II, 1254).
D'autre part, si la prescription de l'hypothèque court en faveur du tiers détenteur, l'hypothèque pourra, au bout du temps requis, se trouver prescrite, alors même que la créance n'aura pas été éteinte et deviendra par
suite de la prescription de l'hypothèque créance chyrographaire. 11 y a si complète absence de liens, que Tinterruption ou la suspension de la prescription de l'hypothèque n'arrêtera pas le cours de la prescription de l'obligation, et, réciproquement, que l'interruption ou la suspension de l'obligation personnelle, n'auront aucun effet sur le cours de la prescription de l'hypothèque. C'est ce qui résulte et de la logique des faits et de nombreux arrêts (Bordeaux, 18 mars 1852, Dalioz, 1853, 2, 52; Riom, 6 juillet 1830, J. du P. 1830-31, p. 656 ; Metz, 5 juillet 1822, J. du P., 1822, p. 475).
Quel a été le but de la loi en établissant cette prescription distincte de l'hypothèque, sinon, au bout d'un temps plus ou moins long, suivant qu'il y aura eu bonne ou mauvaise foi, protéger les détenteurs d'immeubles hypothéqués, contre toute crainte de revendication, contre tout trouble dans leur tranquille possession de la part d'un créancier hypothécaire, qui, pendant de longues années, sera resté négligent. 11 faut permettre à tout tiers détenteur d'obtenir la libre propriété de tout le fonds qu'il possède.
Tel n'était pas l'avis des rédacteurs du projet de Réforme hypothécaire de 1850, ou du moins du Conseil d'Etat et de la commission législative qui effacèrent la prescription comme cause d'extinction de l'hypothèque. « Nous ne pouvons admettre, dit le rapport du Conseil d'Etat, rédigé par M. Bethmont (p. 134), que le privilège ou l'hypothèque puisse se prescrire par un laps de
temps autre que celui par lequel se prescrit Tobligation ou Taction dont ils ne sont que l'accessoire. Peu importe que l'immeuble hypothéqué soit dans les mains du débiteur ou d'un tiers détenteur, la nature de l'hypothèque reste la môme dans les deux cas ; elle ne cesse pas d'être Taccessoire d'une obligation principale, à l'existence de laquelle elle est subordonnée. » Dans son rapporta l'Assemblée nationale, M. de Vatismesnil s'exprimait ainsi : « Cette prescription est une chance de perte pour le créancier. 11 faut la faire disparaître. L'acquéreur, en transcrivant, trouve des inscriptions; il les connaît ; il sait qu'il ne peut payer au préjudice de ces inscriptions. Pourquoi donc l'admettre à prescrire par dix ou vingt ans ? Il ne doit y avoir d'autre prescription que celle qui atteint le titre môme. »
Aussi, cette formule avait-elle été adoptée en première et en seconde lecture : « L'hypothèque n'est pas susceptible de prescription indépendamment de l'obligation principale ».
On le sait, le projet de 1850 n'a pas eu de résultats. Mais en Belgique, une idée analogue à celle qui dirigeait les auteurs du projet de 1850 s'est manifestée dans une loi du i6 décembre 1851. Mais au lieu de supprimer complètement la prescription de l'hypothèque par le tiers détenteur, la loi Belge a déclaré que cette prescription n'aurait plus lieu que par le temps requis pour la prescription la plus longue des droits immobiliers. La raison de cette décision, c'est que la bonne foi ne peut exister:
« Tous tiers détenteur doit être réputé avoir connaissance des droits qu'il a acquis ». (Lelièvre, rapport Parent, p. 156).
Cette disposition a été vivement blâmée par Martou, dans son commentaire sur la loi de 1851. (T. IV). Il est certain que le rédacteur de la loi Belge aurait dû effacer toute trace de prescription. Le créancier doit être protégé; il peut rester ignorant de la vente, trompé qu'il est par les paiements réguliers du débiteur ; puis un jour d'insolvabilité, il peut se trouver très étonné de voir sa garantie disparue, par suite de la prescription d'un tiers, qui aurait, à vrai dire, bien pu purger les hypothèques sur son fonds et est en faute de ne pas l'avoir fait.
Nous allons, ces principes une fois posés, étudier en premier lieu, quel était l'étal de la question en droit romain et dans notre ancien droit, puis la prescription trentenaire et ensuite la prescription de dix à vingt ans et ses conditions dans notre droit actuel.
SECTION II
Prescription de l'hypothèque en droit romain et dans notre ancien droit.
Droit romain. — En droit romain, nous^ devons distinguer l'usucapion, la longi temporis prœscriptio, et la longissimi temporis prœscriptio.
L'usucapioo laissait subsister l'hypothèque . C'est ce qui résulte de la loi d, | 2. D. XX, 1. De pign. et hyp. L'aliénation laisse subsister l'hypothèque. L'usucapion est une aliénation indirecte, elle n'entraîne pas acquisition de l'hypothèque en vertu de la règle : res cum suo onere transit.
Mais le droit prétorien fournit un moyen nouveau avec la longi temporis prœscriptio, qui permet de repousser après dix à vingt ans la demande des créanciers hypothécaires. En droit romain, comme aujourd'hui dans notre droit, nous trouvons deux prescriptions distinctes en faveur du tiers détenteur. De telle sorte qu'il pourra avoir prescrit la propriété indépendamment de l'hypothèque et réciproquement.
Si le tiers détenteur était de mauvaise foi, il pourra, ne pouvant bénéficier de la prescription décennale, user de celle de trente ans: prœscriptio longissimi temporis. Car Théodose en établissant cette prescription, en fait une application formelle dans notre hypothèse. (Const. 3, De prœscr, XXX vel XL annorum. Code VII, 39). 11 y a même dans une constitution de Justin {Const. 7, môme titre) une application de la prescription de quarante ans, en faveur du tiers détenteur, lorsque ce tiers détenteur est un créancier hypothécaire postérieur en rang, vis-à-vis d'un créancier supérieur en rang, dans le cas particulier où le le débiteur vivrait encore. Car, au cas où celui-ci serait mort/ le créancier possédant suo nomine prescrirait par trente ans.
Amien droit français. — L'article i 14 de la coutume de Paris s'exprimait ainsi : « Quand aucun a possédé et joui par lui et ses prédécesseurs, desquels il a droit et cause , d'héritage ou rente à juste titre ou de bonne foi par dix ans entre présents et vingt ans entre absents, âgés et non privilégiés, franchement et paisiblement sans inquiétation, d aucune rente ou hypothèque ; tel possesseur dudit héritage ou rente, a acquis par prescription contre toutes rentes ou hypothèques prétendues, sur le dit héritage ou rente ».
Ce texte suffit pour montrer Tinfluence romaine sur ce point dans notre ancien droit. Il en était de môme dans les pays de droit écrit. Cependant certaines coutumes n'admettant en général que la prescription de trente ans, ne connaissaient pas sur ce point d'autre prescription. Telle était la coutume d'Orléans, qui disait article 260 : c Prescription moindre de trente ans en héritages et choses immobilières, n'a lieu entre personnes privées, par la coutume. »
Dans les travaux préparatoires du Code Civil, le principe de la prescription par dix, vingt et trente ans fut posé, accompagné d'articles explicatifs qui furent supprimés dans la suite, et le Conseil d'Etat rédigea notre article 2180 actuel, ainsi conçu :
« Les privilèges et hypothèques s'éteignent :
l^... 2^... 3^... 4^ Par la prescription.
La prescription est acquise au débiteur.... etc...
Quant aux biens qui sont dans les mains d'un liera
délenleur, elle lui est acquise par le temps réglé par la prescription de la propriété à son profit : dans le cas où la prescription suppose un litre, elle ne commence à courir que du jour où il a été transcrit sur les registres du conservateur.
Les inscriptions prises par le créancier n'interrompent pas le cours de la prescription éUiblie par la loi en faveur du débiteur ou du tiers détenteur. »
SECTION III
Droit Civil.
Prescription de trente ans.
Cette prescription est la plus simple, puisqu'elle n'exige aucune condition spéciale. 11 n'y a donc que très peu de choses a en dire. Elle doit durer trente ^ans, elle n'exige pas de bonne foi, pas de titre non plus, et pour cette raison commencera à courir du jour de l'entrée en possession.
Nous devons remarquer, qu'en cette matière, comme du reste en matière de prescription décennale, comme il y a deux sortes de prescriptions, en faveur du débiteur et en faveur du tiers délenteur, l'une extinctivc pour s'affranchir de la dette, et par voie de conséquence seule-
ment de Thypothèque, l'autre acquisitivepour affranchir le fonds de Thypothôque seulement, on ne doit pas les confondre. Par suite, la jonction des possessions qui doivent amener à la prescription ne peutproduired'eflFels, lorsque Tauteur du tiers détenteur sera le débiteur luimême. Et en effet, si pour prescrire l'hypothèque, le tiers détenteur veut joindre à sa possession le temps qui aura couru en faveur du débiteur, il se verra repoussé dans sa prétention. Ainsi, si le débiteura possédé quinzeanssanssc trouver inquiété et vend ensuite son bien, le tiers détenteur ne pourra, au boutde quinze autres années, invoquer la prescription trentenaire. Leroux de Bretagne a posé cette question sous une forme frappante, (Prescrip, H. 969). 11 fait remarquer que si postérieurement à Taliénation, la prescription de Tobligation qui a commencé à courir s'accomplit en faveur du débiteur, l'hypothèque s'éteint par suite de l'extinction de l'obligation principale, et que d'autre part, si cette prescription a été interrompue contre le débiteur personnel, le tiers détenteur ne peut prescrire l'hypothèque que de son chef.
Prescription de dix à vingt ans.
Pour prescrire par dix à vingt ans, la loi exige : juste titre, bonne foi, possession continue pendant les délais requis. Ce sont ces conditions que nous allons envisager les unes après les autres.
I. Conditions
1® Juste titre. — « Si mon vendeur ne m'a pas présenté sa propriété comme franche, comme pleine et entière, je n'ai pas de titre pour acquérir par dix ou vingt ans la plénitude de la propriété. Le jusle titre est une condition positive distincte de la bonne foi ; il ne faut pas admettre l'existence d'un juste titre sur un soupçon, dans le silence des parties. Si les parties ont laissé dans le vague la liberté de l'immeuble transmis, si l'acquéreur traitant dans les conditions ordinaires a pu s'attendre à voir se révéler des charges, des hypothèques, il ne peut pas soutenir avoir un titre d'acquisition de la pleine propriété. Sans doute celui qui acquiert la propriété simple a en germe une propriété pleine et franche par l'extinction des charges qui le grèvent ; mais cela ne constitue pas un titre d'acquisition de la propriété. Un semblable titre n'existe que si l'acquéreur, voyant le lendemain de son acquisition apparaître une charge, une hypothèque, avait le droit de dire immédiatement à son auteur : vous ne m'avez pas procuré tout ce que vous m'avez promis. » Ainsi s'exprime notre savant maître M. Labbé dans une note du recueil de Sirey (1867, 2. 33) Cependant nous croyons que la loi n'exige pas tant que semble le penser l'auteur de la note. Il suffit, à notre avis, pour qu'il y ait juste titre, d'un titre simplement translatif de propriété^ car un titre précaire ne peut servir de base à une près-
cription utile. Qu'importe que le titre déclare les qualités de la chose vendue ou ne les déclare pas, pourvu qu'il ait toutes les apparences d'un titre translatif de propriété. Il n'est pas d'habitude dans les ventes de déclarer les hypothèques qui peuvent grever les fonds, c'est à l'acquéreur de s'en inquiéter. Celui-ci n'en a pas moins un juste titre d'acquisition. Il restera à voir s'il a aussi la bonne foi. Il suffit pour prescrire que ce titre soit réel et non putatif, qu'il soit valable, définitif, et qu'il protège la possession durant tout son cours.
Bien que la vente puisse se trouver un jour résolue en vertu du contra^ même, un acquéreur à titre de réméré peut prescrire en vertu de son titre contre tous ceux qui prétendraient des hypothèques sur son fond, car il est propriétaire. C'est ce que dit l'article 1666, C. civ. que nous avons cité déjà plus haut et qui est conforme aux traditions romaines et de notre ancienne jurisprudence.
Pourvu que l'acquisition soit à titre particulier, il importe peu qu'elle soit à titre onéreux ou gratuit. Car, sinon, au cas où on puiserait son titre dans un droit successif universel, ou à titre universel, il y a obligation personnelle du successeur aux obligations du de cujus et on ne peut plus prescrire que comme le débiteur luimême.
On peut soulever encore aujourd'hui la question, qui avait été fort agitée dans l'ancien droit, de savoir si le fils peut prescrire par dix à vingt ans les hypothèques dont seraient grevés les immeubles qu'il reçoit à titre particu-
lier de son père par acte de donation entre vifs. On disait qu'il y avait dans ce fait, non pas une donation, mais un avancement d'hoirie, par conséquent que le fils était censé succéder à son père, en vertu du vieux principe : hcereditas personam defuncti sitstinety et n'être pas un tiers détenteur. Et, de plus, que les créanciers étaient excusables de n'avoir pas fait attention à la jouissance du fils, aisée à confondre avec celle du père. C'est en ce sens que la première chambre des enquêtes du parlement de Toulouse avait rendu un arrêt au mois de mai 1647, ainsi que la grande Chambre du même parlement en 1697. Mais cette opinion doit être écartée. Comme le dit Catellan : t la qualité ^du fils, donataire particulier, ne peut le faire considérer comme héritier. Cette donation ne doit être regardée comme avancement d'hoirie que de frère à frère et pour précompter et rapporter, non à l'égard du créancier, à l'égard de qui il suffit que le titre soit particulier. Ce titre particulier rend le fils tiers et étranger à l'égard du créancier. L'idée du fils regardée comme la même personne avec le père, n'est établie que pour faire son avantage et non pour lui nuire. Enfin il semble que c'est une chose sans beaucoup de difficultés, et qu'en matière de prescription d'hypothèque, celui-là généralement doit la prescrire dans dix ans, qui ne peut être convenu personnellement, qui ne peut l'être qu'hypothécairement, ce qui convient sans distinction à tous donataires et légataires particuliers. » (CeLielhu, Arrêts remarqtiables' du parlement de Toulouse, VII, 2).
2® Bonne foi. — La bonne foi, c'est l'ignorance des charges hypothécaires dont Timmeuble peut se trouver grevé.
La bonne foi doit se présumer, c'est le Code qui le veut. Elle doit exister au moment du contrat, peu importe qu'elle disparaisse par la suite (article 2269).
Mais, alors, quand peut-on dire qu'il n'y a pas bonne foi de la part du tiers détenteur?
Sur ce point les auteurs se divisent ainsi que la jurisprudence. Troplong (IV, 879), pense que le tiers détenteur n'est de bonne foi, qu'autant qu'il a la croyance que le bien est franc et libre de toute charge hypothécaire. Mais pour Grenier (II, 515) et Delvincourt (111, p. 615, note) l'acquéreur n'est de mauvaise foi qu'autant que le contrat portera que l'acquéreur sera tenu des hypothèques. Dans tout autre cas, qu'il connaisse les inscriptions, ou même l'hypothèque, il sera de bonne foi.
C'est pour cette raison que la Cour de cassation a décidé (11 mai 1863. Dalloz, 1864, 1, 191) que le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué ne peut invoquer la prescription décennale contre les créanciers inscrits, entre les mains desquels il s'est, par son contrat d'acquisition, obligé à verser son prix ; et qu'en ce cas, il est alors tenu d'une obligation directe et personnelle, soumise à la prescription trentenaire.
Quanta Duranton, (XX, 315), il pense que la connaissance des charges hypothécaires n'empêcherait pas la bonne foi, même quand il serait mentionné au contrat que l'aliénation est faite a charge des hypothèques !
Nous pensons, quant à nous, que si Tacquéreur voyait dans son contrat qu'il y a des hypothèques sur le fond sans môme qu'il en soit tenu, il se trouverait de mauvaise foi. Mais nous croyons également, et ainsi qu'il a été jugé, que l'existence au moment de la vente, d'inscriptions sur les biens vendus, ne constitueraient pas Tacheteur de mauvaise foi et ne l'empêcherait pas de prescrire l'hypothèque par dix à vingt ans ; une inscription hypothécaire pouvant subsister bien que la créance hypothécaire ait été purgée. (Riom; 19 avril 1837, Sircy, 1839, 2, 381 ; Bourges, 31 décembre 1830, Sirey, 1831, 2, 265 ; Caen, 21 août 1821, Sirey, 1831, 2, 267).
Ce dernier arrêt de Caen (1821), ajoute môme qu'à cet égard il n'y a aucune distinction à faire entre le cas où l'inscription aurait été requise sur le vendeur lui-même, et celle où elle aurait été prise sur un précédent propriétaire.
Nous admettons cette doctrine, car aucune disposition de la loi n'exige qu'un acquéreur soit tenu avant d'acheter de consulter les registres du conservateur, il est sans doute prudent qu'il le fasse, et s'il ne le fait pas c'est une imprudence dont il doit supporter les risques. Mais entre l'imprudence et la mauvaise foi, la différence est si grande, qu'on ne peut sans blesser la raison, les assimiler. Et quand môme l'acquéreur aurait pris cette précaution, elle ne le mettrait pas encore hors d'inquiétude, à moins qu'il ne passât son contrat dans le bureau môme du conservateur; attendu que dans le petit intervalle qui
doit nécessairement exister entre le moment où il est allé compulser les registres, et celui où le contrat se passe il serait possible qu'il fût requis une inscription, qui absorberait ou surpasserait même la valeur de Tacquêt. Nous empruntons presque textuellement ces expressions à l'arrêt précité de la Cour de Caen, qui résume très nettement ce qu'on peut dire sur la question : « L'état même des insr criptions, dit un arrêt de Bordeaux (15 janvier 1835, Sirey, 1835, 2, 248) ne constate que l'existence matérielle des inscriptions et nullement la certitude ou la validité de la créance et les droits qui peuvent en résulter, »
Ajoutons, de plus, qu'il y a des cas où l'hypothèque est légale et comme telle dispensée d'inscription, tout au moins pendant un certain temps.
Troplong (IV, 879-882) repousse cette distinction entre la connaissance de l'hypothèque lors du contrat d'acquisition et celle de l'inscription, qui est pour lui le plus éclatant signe de l'hypothèque.
Certains auteurs et certains arrêts ont, par tradition de notre ancien droit, et en s'appuyant sur ce que la bonne foi est une question de fait, exigé une dénonce au créancier pour le co^istituer de mauvaise foi (Riom, 19 avril 1837, Sirey, 1839, 2, 381).
C'est au moment de la vente, avons-nous dit, que la bonne foi est exigée de l'acquéreur, mais non au momeiU de la transcription, bien que la prescription ne commence à courir que de ce jour. 11 en résultera qu'on ne pourra invoquer comme prouve de la mauvaise foi du tiers ac^
quéreur, la connaissance qu'il aurait eu des hypothèques à ce jour.
On pourrait supposer que le tiers acquéreur connaissait les hypothèquesau jourdu contrat, mais voudrait prouver sa bonne foi en se fondant sur la croyance où il était que le vendeur libérerait l'imuieuble des charges qui pesaient dessus, en payant les créanciers hypothécaires. Nous croyons qu'il faudrait repousser purement et simplement une telle prétention. Il n'est pas croyable, en effet, qu'un acquéreur soit assez simple pour croire à un payement qui peut tout aussi bien n'avoir pas lieu qu'avoir lieu. En tous cas, il a été de mauvaise foi au jour du contrat, cela suffit pour gâter sa possession.
Quoiqu'il en soit, la mauvaise foi est plutôt une question de fait. A raisonner sur des hypothèses, on risquerait de poser des principes généraux qui aboutiraient à des solutions erronnées. Ce sera l'affaire du créancier hypothécaire de présenter des preuves à l'appui de ses prétentions. Au juge de les apprécier. Et cette appréciation pourra, dans des cas analogues varier selon les personnes, leur instruction, leur intelligence. Ici le juge n'estlié par rien ; c'est avec sa conscience et son habitude des questions délicates, qu'il devra trancher la question. Et sa décision sera souveraine, car la Cour de Cassation n'est pas compétente dans l'appréciation des faits.
Dans le cas où plusieurs hypothèques grèveraient l'immeuble, et si le tiers délenteur n'était de bonne foi qu'à l'égard de quelques-unes, sa mauvaise foi à l'égard des autres, no Tempéchorait pas de prescrire celles-là.
3** Possession. — Elle doit réunir pour conduire à la prescription de Thypothèque, les mêmes qualités que pour conduire à la prescription de la propriété. Nous nous bornons à cette indication ; renvoyant pour l'étude de ces qualités, aux ouvrages généraux sur la prescription et aux développements que nous avons donnés quant à la possession d'une servitude réelle. Quant aux délais, nous les avons étudiés dans la première section du présent chapitre, nous n'y reviendrons pas.
If. — Point de Départ de la prescription décennale.
Quel est le point de départ de cette prescription ?Pour la prescription trentenaire nous avons dit : le jour de '•^ l'entrée en possession, car il n'y a pas de titre. Mais ici, comme il faut supposer un titre, l'article 2180 exige formellement que le point de départ de la prescription soit le jour de la transcription du titre. Disposition qui, remarquons-le en passant, va toute seule depuis la loi du 23 mars 1855, mais qui pouvait pour le moins paraître étonnante sous l'empire du Code, qui n'avait pas organisé la transcription des actes d'aliénation (1).
1. C'est un fait remarquable que le Gode qui parle en plusieurs endroits de la transcription, ne Ta nulle part organisée. Les auteurs discutent encore aujourd'hui la question de savoir à quoi attribuer celte omission. Le projet parlait de la transcription, en deux articles qui reproduisaient en substance les articles 26 et 28 de la loi de brumaire an vu. On ne sait comment ils ont disparu • Lesunsprôlendent que c'est volontairement qu'ils n'ont pas été vo' tés (Aubry et llau II. § 207, note 8:, les autres que c'est le résultat
C'est en conséquence de ce principe, qu'il a été jugé parla Cour de Cassation (2 mars 1830, Sirey, 1830, 1, 342) que le tiers détenteur qui possède un immeuble hypothéqué et qui n'a pour titre qu'un acte de vente sous seings privés non transcrit ne peut être admis à prouver que cet acte a acquis date certaine, pour en induire qu'il a possédé un temps suffisant pour prescrire.
En écrivant cette disposition, les rédacteurs du Code, ont eu pour but d'établirun moyen depublicilé suffisante vis-à-vis du créancier hypothécaire. Ils n'ont pas voulu que celui-ci vienne opposer son ignorance de la mutation de propriété à la prescription acquise. Le procédé est bon au cas où la vente est l'œuvre du véritable propriétaire qui a lui-même hypothéqué l'immeuble. Mais au cas de vente a non domino, il y a là une protection illusoire pour le créancier. Comment pourra-t-il connaître la mutation avec notre système de tenue des registres hypothécaires, qui renvoient au nom des personnes et non pas aux biens /Comment le pourra-t-il, en présence d'un tiers, n'ayant aucun droit sur le bien qu'il a vendu? Certains auteurs ont prétendu que cette disposition n'était qu'un souvenir de la loi de Brumaire an VU, une évepa d'un système disparu.
La prescription, avons-nous dit,est de dix à vingt ans. Mais comme c'est contre le créancier hypothécaire qu'elle
d'un escamotage législatif. (Troplong. Pref. des hyp.) d'autres enfin que la loi de brumaire serait passée d'une manière complète dans le Gode. (P. Pont. Priv. et hyp. I. 258).
court, ce sera lui qu'on devra prendre en considération. Ainsi, c'est à son domicile et non pasàceluidu propriétaire du fonds qu'on devra se référer quant au délai de prescription. Peu importera que le propriétaire du fonds habite ou n'habite pas le ressort de la Cour du lieu dont dépend le fonds, si le créancier hypothécaire y habite et réciproquement. (Leroux de Bretagne, II. 965).
Si deux créanciers avaient une hypothèquecommunesur le même fonds,et que l'un deux soitabsent et l'autre présent, la prescription ne sera-t-elle acquise contre eux deux que par le plus longlapsde temps requis pour la prescription de l'hypothèque en vertu du principe de Tindivisibilité de l'hypothèque ? Nous ne le pensons pas. On prescrirait contre chacun par le temps voulu. Car ce n'est pas en cesensqu'on peut dire que l'hypothèque est indivisible On dit qu'elle réside sur toutes les parties du fonds, même divisé : est tota in toto et in qualibet parte. Voilà comment elle est indivisible. Mais entre créanciers, l'hypothèque garantit la créance pour la part de chacun. Or la créance se divise entre les créanciers, comme la dette dont le paiement est garanti par l'hypothèqucet la prescription courra divisément contre chacun d'eux.
11 est un cas où le tiers détenteur ne pourra pas prescrire par dix à vingt ans, bien que possédant avec toutes les qualités requises pour arriver à la libération de son fonds. C'est celui où ce tiers aurait par lui-même constitué une hypothèque sur son propre fonds pour sûreté de la dette d'un autre. C'est le cas de la caution réelle.
Cette caution réelle, s'est engagée non pas personnellement, mais sur sa chose. Elle est tenue d'une action réelle, dont elle ne pourra invoquer la prescription qu'après trenteans^par application de l'article 2262; mais elle pourrait l'invoquer quand môme l'action personnelle du créancier contre le débiteur ne se trouverait pas éteinte. Mais à cette opinion, on a fait une objection que MM. Aubry et Rau exposent et réfutent en ces termes : « En vain opposerait-on l'article 2250, pour soutenir que toute cause qui interrompt la prescription de l'action personnelle contre le débiteur, doit également interrompre la prescription de l'action hypothécaire contre le tiers qui a constitué l'hypothèque, comme elle interromprait la prescription de Faction personnelle contre la caution. L'article 2250 repose sur cette idée fort contestable elle-même, que la caution est représentée par le débiteur principal pour tout ce qui concerne la conservation des droits du créancier, et ne peut s'appliquer au tiers qui a constitué une hypothèque sans s'obliger personnellement, parce que, comme propriétaire de l'immeuble hypothéqué, ce tiers ne saurait, à aucun point de vue, être considéré comme représenté par le débiteur personnel. » (Aubry et Rau, III, §293, note 16;.
APPENDICE
DES CAUSES QUI PEUVENT METTRE OBSTACLE A LA PRES- CRIPTION DES CHARGES RÉELLES, ET EN PARTICULIER A LA PRESCRIPTION DE l'hYPOTHÈQUE PAR LE TIERS DÉ- TENTEUR.
Parvenus au bout de l'étude que nous nous sommes proposée, nous pourrions terminer ici notre travail, car nous avons tâché d'envisager aussi complètement qu'il nous a été possible, la prescription acquisitivc des charges réelles. 11 nous semble utile toutefois, de rappeler ici que la prescription peut se trouver parfois interrompue ou suspendue. Les causes qui peuvent amener ce résultat seront les mêmes dans tous les cas d'application de la prescription et leur étude approfondie se rattacherait plutôt à un travail sur la prescription en général.
Aussi n'envisagerons-nous ici, d'une façon tout au moins sommaire, que quelques questions qui peuvent s'élever sur ce sujet, particulièrement et surtout en matière de prescription d'hypothèque par le tiers détenteur, et qui, tout en nous permettant de les étudier, nous rappelleront une fois pour toutes, les principes généraux de cette matière.
SECTION I Causes d'interruption de la prescription.
Ce sont les articles 2242, 2243 et 2244 qui posent les principes en cette matière.
Article 2242 : « La prescription peut être interrompue, naturellement ou civilement. »
Article 2243: « 11 y a interruption naturelle, lorsque le possesseur est privé pendant plus d'un an, de la jouissance de la chose, soit par Tancien propriétaire, soit môme par un tiers. »
Article 2244 : « Une citation en justice, un commandement ou une saisie, signifiés à celui qu'on veut empêcher de prescrire, forment l'interruption civile. »
Il n'y a rien à dire sur l'interruption naturelle. Si donc celui qui prescrit une servitude réelle ou personnelle ou une hypothèque se trouve dépouillé pendant un an de sa possession, il verra sa prescription interrompue.
Notons dès le début, qu'en cette matière la prescription de l'hypothèque étant distincte de celle de la dette, les causes d'interruption, comme du reste de suspension, doivent être personnelles au créancier, car celui-là seul a intérêt à voir son gage persister, et un acte accompli par le véritable propriétaire n'aurait aucun effet à son égard.
Quant à l'application des principes généraux de l'interruption civile appliquée à l'hypothèque du bien détenu par un tiers^ ils demandent quelques explications.
Tout d'abord, l'article 2180, i^ déclare que « les inscriptions prises par le créancier n'interrompent pas la prescription établie par là loi en faveur du tiers débiteur. »
Ainsi la loi nous met en garde contre une erreur qui pourrait être facilement commise. On croirait, peut-être, en effet, que celui qui prend une inscription ou la renouvelle, manifeste par ce fait même son intention de conserver son droit. Mais comme nous le fait remarquer M. P. Pont «il résulte de l'article 2244 du Code Napolôoa que l'interruption de la prescription ne peut être produite que par des actes judiciaires dirigés contre la personne même de celui qui pourrait un jour invoquer la prescription, et comme l'inscription est faite à l'insu^soit du débiteur, soit du possesseur, sans leur être notifiée, notre article est dans la vérité des principes en disposant qu'en aucun cas* les inscriptions ne seront prises comme des actes interruptifs. » (P. Pont. Priv. et hyp. II, 1256).
Lorsque l'inscription sera prise pour la première fois, l'article n'aura d'intérêt que pour la prescription de trente ans. Les inscriptions ne pouvant être prises que jusqu'à la transcription, comme la prescription part du jour du contrat, on pouvait se demander, 8*il y aura interruption entre la prise de possession et la transcription. Mais comme la prescription de dix à vingt ans ne commence que du jour de la transcription et que de ce jour les inscriptions ne peuvent plus être prises^ il n'y a pas
question de savoir si cette prescription peut être interrompue par une inscription.
En règle générale, la prescription ne commence à courir que du jour où la dette est échue. Mais en ces cas, il s'agit de prescriptions libératoires. Il s'agit ici d'une prescription acquisitive et la prescription court en faveur du tiers détenteur de telle façon que la dette pourra n'être pas échue, et que l'hypothèque se trouvera peutêtre déjà prescrite. Il importe donc d'interrompre la prescription. Le créancier ne pourra agir par citation en justice, ou autre moyen indiqué par l'article 2244, sa créance n'est pas exigible ; et il lui faut simplement conserver son droit d'hypothèque. Il devra donc obtenir une reconnaissance de son droit par le tiers détenteur. Faute par lui d'obtenir une reconnaissance volontaire, il n'aura qu'un naoyen : citer le tiers détenteur en justice, en déclaration d'hypothèque, ce qui vaudra interruption.
Cette action en déclaration d'hypothèque, était extrêmement fréquente dans l'ancien droit, alors que les hypothèques étaient occultes. Aujourd'hui elle n'existe plus que dans le cas dont nous venons de parler (1), c'est l'ancienne action en interruption qui avait son utilité dans notre hypothèse. Cependant un arrêt de la Cour de Cassation du 4 mai 1846 (Sirey, 1846, 1, 482), un arrêt de Bourges du 19 décembre 1855 (/. du P. 1856, 1, 33), et un arrêt de la Cour de Cassation assez récent (30 décem-
1. Marcadé (Prescr. art. 2257. n*» 2) a démontré que cette action peut encore avoir son utilité lorsqu'il s'agit d'une créance conditionnelle et inexigible
brc 1879, Dallez, 1880, 1, 338) ont déclaré contrairement à Tavis du plus grand nombre d'auteurs, que l'action en interruption n'a pas été conservé par le Code. Nous ne croyons pas que cette doctrine soit juste. Nous pensons comme M. Desjardins dans son èttide historique sur les causes d'interruption de la prescription, (p. 45), que « les hypothèques sont publiques, mais sont sujettes à prescription. Une sommation ne suffit pas pour les conserver, il a donc fallu reconnaître malgré le silence de la loi, qu'une action en déclaration d'hypothèque peut encore être formée. » Les articles 2173 et 2180 la reconnaissaient du reste implicitement, et autrefois c'était l'avis de la jurisprudence, c^r la Cour de Cassation déclarait dans un arrêt du 27 Avril 1812 (Sirey, 1812
1, 300), que l'action en simple déclaration d'hypothèque n'est pas abrogée par le code Napoléon, mais qu'elle ne peut plus avoir d'objet qu'à l'égard des tiers détenteurs.» (Dans le même sens : Grenoble. 1 juin 1824, Sirey, 1826,
2, 58, et 10 mars 1827, Sirey, 1828, 2, 47, et aussi Cass. 2 mars 1850. Sirey 1850, 1, 342, Metz, 5 août, 1823, Sirey 1823, 2, 343. Nîmes, 18 novembre 1830, Sirey, 1831. 2, 146. Caen, 23 mai 1846, Sirey, 1848,2, 760. Douai, 17 novembre 1863. Sirey, 1863, 2, 253).
Le jugement qui constate Tobligation hypothécaire a non seulement pour effet d'interrompre la prescription de dix à vingt ans qui courait en faveur d'un tiers détenteur, « mais encore, nous dit Leroux de Bretagne (11, 986)
de proroger l'action hypothécaire pendant trente ans.
C'était admis dans rancien droit et nous devons continuer à l'admettre aujourd'hui, sur le fondement que le jugement qui déclare Timmeuble aflfecté à l'hypothèque produit en faveur du créancier l'action judicati, qui ne s'éteint que par la prescription ordinaire. »
Ajoutons que, si le créancier avait laissé périmer l'instance en déclaration d'hypothèque, l'interruption serait comme non avenue (Article 2247).
Supposons maintenant la dette échue. En ce cas, quels moyens, aura le créancier hypothécaire ? Faire un commandement ? Assigner le tiers détenteur ? 11 ne le peut pas ! On ne peut faire un commanden^ent sans titre exécutoire. Il ne l'a que contre le débiteur. Il y aura la saisie, qui pourra interrompre la prescription. 11 a été aussi décidé par la Cour de Grenoble (27 juin 1831,Sirey, 1832, 2, 622) que la sommation faite à l'adjudicataire tiers détenteur, de procéder à l'ouverture de l'ordre, et par celle de Riom (2 janvier 1858, Dali. 58, 2, 136) que la signification de la réquisition d'ouverture d'on ordre faite à l'acquéreur des biens vendus, avec déclaration que les opérations de l'ordre seront poursuivies, et sommation de faire valoir les droits aux dits ordres, constituent vis-àvis dudit acquéreur un acte interruptif de prescription.
L'article 2169 permet aux créanciers de faire sommation au tiers détenteur d'avoir à payer ou de délaisser. Cette sommation est-elle suffisante pour interrompre la prescription ?
La négative avait été admise primitivement par la Cour
de cassation (Rej., 7 novembre 1838, Sirey, 1839, 1, 428). « Attendu que la loi n'a pas compris dans la classé des actes interruptifs de la prescription la sommation faite au tiers détenteur, en conformité de Tarticle 2169 Code civil ; que vainement on voudrait lui attribuer cet effet en invoquant l'article 2176 du même Code, qui dispose que le tiers détenteur doit les fruits de Timmeuble hypothéqué, à compter du jour de la sommation de payer ou de délaisser,., etc.. » Mais la Cour suprême n'a pas persisté dans cette opinion. Elle est revenue à des principes qui, nous le croyons, sont plus exacts dans un arrêt du 27 décembre 1854. (/. du i>., 1855, 2, 301). « Attendu, dit elle cette fois, que l'arrêt n'a pas non plus violé les articles invoqués en déclarant que la prescription opposée par les tiers acquéreurs avait été interrompue par la sommation a eux faite de payer ou de délaisser ; qu'en effet cette sommation , quoique non assujettie à la forme particulière du commandement, n'en a pas moins à l'égard du tiers détenteur, auquel elle est signifiée, le but et les effets du commandement, puisque c'est à partir de cette sommation que court le délai accordé au nouveau propriétaire par l'article 2183 du Code Napoléon, pour prescrire les hypothèques, et qu'à compter de cet acte, il est tenu de demander la discussion du débiteur et doit tenir compte des fruits de l'immeuble hypothéqué ; qu'en un mot la sommation de payer ou de délaisser, trouble évidemment la possession du tiers détenteur et interrompt la prescription du droit hypothécaire. •• »
Les auteurs sont aujourd'hui d'accord avec la jurisprudence (Grenier,II, 517. Troplong,I[,579. Aubry etRauJl. 1 215. — Leroux de Bretagne. 11. 977. — Laurent XXXI 397).
Si nous admettons cette doctrine, nous sommes forcés d'appliquer par analogie l'article 2176, qui déclare que si trois ans se sont écoulés depuis les poursuites commencées, les fruits ne seront plus dûs qu'à compter du jour de la sommation de payer ou de délaisser renouvelée. Par suite, nous dirons, que l'interruption n'aura aucun effet, si pendant les trois ans qui suivront, le créancier hypothécaire n'a pas exercé de poursuites. « Attendu dit un arrêt de Bordeaux du 12 août 1857 (Dalloz. 1859. 5. 217) que si le commandement signifié au débiteur principal, interrompt la prescription quoique périmé, le même principe ne saurait être appliqué à la sommation de payer ou de délaisser faite au tiers détenteur ; qu'il résulte en effet d^s termes dans lesquels larticle 2176 est conçu, que l'absence de poursuites pendant trois ans, enlève à la sommation toute espèce de force, et doit la faire considérer comme n'ayant jamais existé; qu'à la différence du commandement qui s'appuie sur le titre exécutoire existant en faveur du créancier, la sommation n'est basée sur aucune obligation contractée envers lui par le tiers détenteur ; — qu'il n'y a donc aucune analogie à établir entre les effets que ces deux actes sont susceptibles de produire, et que, si le commandement peut interrompre lu prescription, parceque, se rattachant à
un titre exécutoire, il donne à ce titre une nouvelle vie, il n'existe aucune raison pour que la sommation ait ce môme résultat. — Par ces motifs... »
Nous avons dit plus haut, que si le créancier obtenait du tiers détenteur une reconnaissance volontaire de son droit, cette reconnaissance vaudrait interruption de la prescription. Faudra-t-il voir mie reconnaissance dans le fait suivant qui s'est plusieurs fois présenté dans la pratique?
Un tiers, qui, il faut le supposer, était de bonne foi, notifie son contrat d'acquisition aux créanciers inscrits, avec déclaration qu'il est prêt à acquitter les dettes et charges hypothécaires, jusqu'à concurrence du prix. Par l'eflfet de cette notification, il devient, cela ne fait pas de doute, débiteur direct et personnel de ses créanciers. C'est l'opinion de plusieurs auteurs et de la jurisprudence. (Civ. rejet., 4 février 1857, Dalloz, 1857, 1,83. Bordeaux, 19 décembre 1832, Dalloz, 1833, 2, 132. Paris, 13 décembre 1824, Dalloz, 1835, 2, 115). Mais l'obligation qu'il contracte ainsi, ne se prescrivant que par trente ans, l'empôchera-t-elle de prescrire l'hypothèque par la prescription décennale? La cour de Riomet plusieursauteurs l'ont pensé (Riom, 2 janvier 1858, Dalloz, 1858, 2, 136). (Troplong, IV, 883 bis). Car, a-t-on dit, le tiers détenteur a interrompu la prescription qui courait à son profit, c'est reconnaître l'hypothèque des créanciers. Tel n'est pas cependant Tavis de la jurisprudence et du pi us grand nombre d'auteurs. Récemment^dans un cas semblable,
la même cour de Riom, par arrêt du 12 janvier 1882, (Dalioz, 1883, 2, 12) a déclaré que le tiers détenteur n tétait pas déchu du droit d opposer la prescription décennale de rhypolhèque. (Grenoble, 10 mars 1827, Dalioz, Rèp. mot hyp., n^ 2324. Bordeaux, 13 janvier 1833,Sirey, 1833, 2, 248. Cass., 6 mai i840> Sirey, 1840, 1, 809.Bour. ges, 3 février 1843, Sirey,. 1844, 2, 33) (1).
SECTION II
Causes de suspension de la prescription.
La prescription ne court pas contre les mineurs et les interdits, nous dit l'article 2232. De sorte que, sur un fonds appartenant à un mineur on ne peut prescrire une servitude réelle ou personnelle; de même le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué ne peut opposer au créancier mineur ou interdit la prescription de Thypothèque.
« La prescription ne court pas entre époux, » dit Tarticle 2233. Mais la prescription court, de la part d'un tiers, contre la femme mariée « encore qu'elle ne soit point séparée par contrat de mariage ou en justice, à Tégard
1. L'article 108 de la loi hypothécaire belge du 16 décembre 1851 qui n'admet que la prescription trentenaire de l'hypothèque, a établi un mode spécial d'interruption de la prescription. Le tiers détenteur peut être contraint de fournir un titre récognitif à dater de la transcription de son acquisition. Vingt-huit ans après, il est tenu de le renouveler, s'il possède encore, rinon ce sera le nouvel acquéreur.
des biens dont le maria l'administration, sauf son recours contre le mari, » dit l'article 2254 in fine.
Trois exceptions cependant, sont posées par la loi à ce principe (articles 2255 et 2256). 1* Elle ne court pas à l'égard de l'aliénation d'un fonds dotal et en général à l'égard de toute atteinte aux droits de la femme dotale propriétaire ; 2** « Dans le cas où l'action, de la femme ne pourrait être exercée, qu'après une option à faire sur Tacceptation et la renonciation de la commuûauté. i> 3** Dans le cas où le mari ayant vendu le bien propre de la femtne sans son consentement, sous quelque régime matrimonial que ce soit, est garant de la vente, et en général, chaque fois que l'action de la femme réfléchirait contre le mari. Ainsi par exemple, un tiers détenteur ne prescrirait pas l'hypothèque légale que la f( mme a sur les biens de son mari. Mais si ce tiers tenait le bien d'un autre que le mari lui-même, la prescription courrait quand même, car en pareil cas, l'action ne réfléchiraitpas contre le mari.
Ces quelques principes généraux sommairement rappelés, car ils ne soulèvent aucune grosse difficulté, une question nous reste, qui a donné naissance à de grosses controverses, et qui, en matière de droits réels, a une grande importance. Elle s'élève à propos de l'article 2257, qui est ainsi cx)nçu : « La prescription ne court point, — à l'égard d'une créance qui dépend d'une condition, jusqu'à ce que la condition arrive ; — à l'égard d'une action en garantie jusqu'à ce que l'éviction ait
lieu ; — à l'égard d'une créance à jour fixe jusqu'à ce que ce jour soit arrivé. »
Ainsi donc, si nous continuons à nous placer en matière d'hypothèque, voici la question qui s'élève ici : la créance étant conditionnelle ou à terme, l'action hypothécaire s'étendra-t-elle par la prescription du tiers détenteur à compter du jour de la transcription ou de la mise en possession, comme nous l'avons indiqué, ou bien du jour où la créance sera échue ?
La question a divisé en deux camps à peu près égaux, la jurisprudence et les auteurs.
D'un côté, les auteurs nous disent, s'appuyant sur le texte de Tarlicle 2257 strictement interprété : la loi ne s'applique qu'aux droits de créance et non aux droits réels; les termes de la loi sont restrictifs, nous n'avons pas le droit de les étendre, car jamais on n'a confondu ces deux droits, puisqu'on a toujours eu soin de les distinguer par des termes spéciaux. Ainsi donc, le tiers détenteur commence à prescrire dès qu'il possède, car il invoque une prescription acquisitive, tandis que le débiteur qui ne peut invoquer qu'une prescription extinctive, ne peut lui assigner un point de départ qu'une fois que le droit du créancier a pris naissance. Ce qu'éteindra la prescription, c'est l'action. Comment pourrait-elle se trouver atteinte par un mode d'extinction avant même que de naître? Toute autre est la situation du tiers détenteur, son fond est grevé, il le dégrève ; sou droit de propriété es! dès maintenant incomplet., il le complète. Le
tiers détenteur peut ignorer les charges qui pèsent sur son fonds, et il ne faut pas permettre que sa propriété reste incertaine quant à Tétendue de son droit par suite de Tobligalion éventuelle qui peut peser sur le précédent propriétaire de Timmeuble, débiteur conditionnel ou à ternie. C'était du reste l'avis de nos anciens jurisconsultes, et c'était dans ce but que l'action en simple déclaration d'hypothèque, dont nous avons déjà parlé antérieurement, avait été inventée. Il y avait là, en même temps, une question d'intérêt public ; sinon, comme disait Loyseau : « Cent ans après qu'un acquéreur de bonne foi sera demeuré paisible dans son héritage, on lui réveillera un procès pour une vieille rente, et par ainsi on ne serait jamais assuré de ce qu'on acquerrait. » (Du Deguerpissement, L. 111, Ch. II, n^M6 et 17).
Il n'est certes pas douteux qu'en écrivant Tarticle 2257 les rédacteurs du Code aient eu en vue cette distinction et n'aient cru la présenter d'une façon suffisamment claires en ne parlant que de la suspension des créances conditionnelles ou à terme. (1)
1. Le Gode Italien de 18C5 a évité cette discussion et a formulé nettement la doctrine du Gode Français, dans ses articles 2121 et 2126. « Dans la prescription de trente ans, les causes d'empêchement énoncées en Tarticle précédent (qui cite les droits conditionnels et à terme) n'ont pas lieu à l'égard du tiers détenteur d'un immeuble ou d'un droit réel sur un immeuble. » — « Pour interrompre la prescription, la demande en justice peut être formée contre un tiers, à l'effet de faire déclarer Texistence d'un droit, lors môme qu'il est suspendu par un terme ou une condi tien •
C'est en ce sens qu'ont conclu, pour ne citer que les principaux auteurs : Touiller, (VI, 527); Troplong, (II, 791); Duranton, (X, 312); Pioudhon, {Usuf. IV, 2130); Aubry et Rau, (H, § 213) ; Laurent. (XXXII, 25).
Tout opposé est l'avis de la jurisprudence qui applique la maxime : « Contra non valentem agere, non currit prœscriptio, » < L'article 2257 est général dit la Cour de Pau, (l'^ juillet 1847, Dalloz, 1857, 2, 60) et absolu dans ses termes, et là où le législateur ne distingue pas, le juge, esclave de la loi, ne saurait faire de distinction. » c Excellente maxime, s'écrie Laurent, que nous avons souvent rappelée aux interprètes et qui l'oublient parfois I » Mais le malheur est que précisément la loi distingue, et que quand elle parle de créances, droits personnels, elle n'a sans doute pas voulu parler de droits réels.
La Cour de Besançon nous dit encore : « que l'art. 2257 ne régit pas exclusivement les rapports du créancier avec le débiteur personnel, que ses prescriptions sont générales, absolues, qu'on ne peut en affranchir le tiers détenteur, sans les modifier et sans les restreindre, ou sans substituer au texte clair et certain de la loi, une interprétation arbitraire du principe sur lequel elle est fondée. j> (19 décembre 1855, Sirey, 1856, 2, 299.)
Dans un arrêt du 30 décembre 1879, (Sirey, 1880, 1, 64) la Cour de cassation répète aussi : « qu'aux termes de l'article 2257 la prescription ne court pas « à l'égard d'une créance à jour fixe, jusqu'à ce que ce jour arrive; » qu'en effet jusqu'à cette époque, l'action n'étant pas ou-
verte, il y a lieu d'appliquer la règle : actio non nata non prœscribitur ; que les articles 2180 et 2265 ne sauraient être contraires à ce qui précède, puisqu'ils ne visent ni les créances conditionnelles, ni les créances à terme; que d'ailleurs les dispositions de l'article 2257, spécialement afférentes à ces créances étant générales et exclusives de toute distinction, on doit les appliquer au tiers détenteur de rimmeuble hypothéqué, aussi bien qu'au débiteur principal, etc» . . etc. . . » (En ce sens : Cass. 4 mai 1846, /. du Pal. 1846, 2, 25 ; 24 février 1847, /. du Pal, 1847, 1, 483 ; 17 janvier 1853, /. du Pal. 1853, 1, 179 ; 16 novembre 1857, Dalloz, 1858, 1, 54; Paris, 12 juin 1866; Sirey,1867, 2, 33; Dijon,3 janvier 1878; Sirey, 1878, 2, 85; Bordeaux, 12 mai 1879; Dalloz,1880, 2, 8 avec pourvoi du 30 décembre 1879, cité ci-dessus). (1)
Un auteur belge, Martou (Priv. et hyp., IV, 1353), se range à l'opinion de la jurisprudence. Pour lui, « l'article 2257 est l'expression d'un principe qui devrait être suivi lors même qu'il ne serait pas écrit dans la loi. Quel est le fondement de la prescription? Une présomption de renonciation au droit prescrit. Mais cette pré-
I . Signalons toutefois un arrêt en sens contraire de cette môme Cour de Pau, que nous avons cité tout â l'iieure, qui déclare que: « Plus sainement entendu, Tarticle 2257 paraît n'avoir été fait que pour les parties contractantes qui sont liées par leurs obligations respectives, qui savent les conditions auxquelles elles ont traité, qui connaissent les motifs qui les empêchent d'agir les unes vis-a-vis des autres, que c'est à elles, mais à elles seules que peut s'appliquer cette maxime déjà énoncée : Contra non valentem agere. ...» (22 novembre 1856. Sirey. 1857, 2. 286.)
somption ne commence à pouvoir être admise que dn moment où le droit est ouvert et permet d'agir.... Il s'ensuit que la prescription ne peut courir contre celui dont le droit est subordonné à une condition ou à un terme, que du jourdeTaccomplissement ou de l'échéance
du terme Pourquoi ce principe d'équité naturelle
et de raison ne protègerait-il pas le créancier hypothécaire contre le tiers détenteur? N'est-il pas certain que le créancier ne peut point agir hypothécairement pour obtenir son paiement sur l'immeuble, plutôt qu'il ne le peut par l'action personnelle pour être payé par le débiteur? Jusqu'à ce que la condition soit accomplie ou que le terme soit arrivé, l'inaction du créancier est forcée et ne peut tourner à son préjudice. Peu importe que l'immeuble grevé soit conservé par le débiteur ou par lui transmis à des mains tierces.... » Pour nous, l'inaction du créancier n'est nullement forcée, nous croyons que l'action en déclaration d'hypothèque dont nous avons parlé plus haut, et dont quelques auteurs contestent l'existence, lui appartient et qu'il pourra interrompre la prescription.
Nous ne pouvons passer sous silence une opinion mixte, qui a été soutenue par M. Thésard, dans un article de la Revue critiqtie de législation (XXXllI, p. 385). M. Thésard établit une distinction. Le détenteur n'a pas de litre, ou son litre émane a non domino, ou bien il est l'ayant cause du débiteur, sujet passif du droit conditionnel. Dans le premier cas le tiers détenteur pourra
prescrive pendmte conditioii€y même contre le titulaire conditionnel, car « s'il prescrit, il ne prescrit pas sa libération d'une obligation envers telle personne déterminée; il prescrit d'une façon générale et absolue la propriété de
la chose Il usurpe, il possède sans droit; mais par
cela même il est exposé actuellement à une action; sa prescription peut être utilement interrompue, et relativement à lui, il n'est pas nécessaire d'établir une cause de suspension. Quant au titulaire conditionnel, il pourra exercer l'action en interruption pour faire respecter son droit violé. » Dans le deuxième cas, les décisions de la jurisprudence, sont pour l'auteur de cet article, irréprochables au fond, bien qu'elles puissent être trop étendues dans leurs motifs.
De cette théorie il résulte qu'un usurpateur est mieux traité que celui qui, de bonne foi, a contracté avec le propriétaire conditionnel. M. Thésard le reco;inaît, mais, selon lui, les principes de la prescription nous conduisent à cette solution. Le tiers détenteur qui détient des mains du vrai propriétaire, « remplace de plein droit son au- « teur quant aux avantages et charges de la propriété, » il doit donc se voir appliquer les principes qui régissent la possession de son auteur, et l'article 2257 suspendra sa prescription, comme s'il s'agissait d'une créance conditionnelle. Ce qui est faux, croyons-nous, car ce n'est pas le débiteur que l'on poursuivrait en la personne du tiers détenteur, mais bien le détenteur, nullement tenu personnellement.
Au surplus, cette doctrine n'a entrainé, ni les auteurs, ni la jurisprudence, et nous senable pas avoir eu grand succès. (1)
Nous avons dit, que cette question pouvait se soulever en matière de droits réels en général, et non pas seulement d'hypothèque. Nous emprunterons à Proudhon les hypothèses suivantes qu'il présente à propos d'usufruit. (Usuf. IV, 2130). Ainsi, deux époux se sont donnés par contrat de mariage, l'usufruit de leurs biens présents au survivant d'eux. Le mari aliène ses fonds, et les déclare libres de toutes charges, puis meurt après dix ou vingt ans. L'acquéreur pourra-t-il opposer la prescription? Ou bien encore, je reçois par legs un usufruit, mais sous condition ou à terme. Après la mort du testateur, son héritier s'empare de la succession, puis vend l'immeuble dont l'usufruit m'était légué. Pourrai-je au jour de l'arrivée du terme ou de la condition, réclamer mon droit, sans me voir opposer la prescription? Enfin, troisième hypothèse, l'usufruit d'un fonds a été établi sur deux têtes. Un des usufruitiers vend le fonds, la prescription courra-t-elle de suite, même contre le second ?
1. Notons ici un système exposé par M. Labbé, dans une note du recueil de Sirey (1867. 2. 33.) qui cherche, selon ses propres expressions, à concilier sur un terrain neutre les esprits divisés. Selon le savant professeur, les auteurs ont raison de refuser d'étendre Tarticle 2257 aux droits réels, bien que d'autre part, la solution de la jurisprudence soit excellente, bien que reposant sur des motifs erronés. On doit empêcher la prescription, simplement parce qu'on ne peut prescrire contre son propre titre. Et M. Labbé développe longuement celte idée, que dans notre cas, il y a prescription contre son titre.
Dans toutes ces hypothèses, nous n'hésitons pas à appliquer les principes que nous avons posés précédemment, Shuf dans la première, car la prescription ne court pas entre époux.
POSITIONS
POSITIONS PRISES DANS LA THÈSE
DROIT ROMAIN
1® Le donateur par voie d'obligation, qui s'est dépouillé par erreur, a une condictio indehili (p. 32 et 58).
3« La loi Cincia, à Tépoque classique, n'est plus une lex imper fecta (p. 35).
S"* L'exception legis Cinciœ est une création des jurisconsultes et du prêteur, et non de la loi même (p 34).
4^ La loi Cincia ne s'applique pas aux donations morlis causa (p. 25).
DROIT FRANÇAIS
V Les travaux nécessaires pour constituer une servitude de prise d'eau, sur un cours d'eau descendant d'un fonds supérieur,n'ont pas besoin d'empiéter sur le fonds servant(p.l7)
2^ La prescription de dix à vingt ans est inapplicable en matière de servitudes réelles (p. 37).
3° L*emphy téose n'est pas constitutive de droit réel (p. 108).
4" La prescription de l'hypothèque par le tiers acquéreur
est une véritable prescription acquisitive (p. 119).
POSITIONS PRISES HORS THÈSE
DROIT ROMAIN
!• En droit romain, le consentement des parties ne suffit pas à la formation du mariage, il faut que la cohabitation phj^sique soit actuellement possible, ou, si elle ne Test pas, que la femme soit mise à la disposition du mari.
2o A répoque classique, les pactes et stipulations ne peuvent créer ni servitudes prédiales ni usufruit.
3** La femme qui se porte intercessor, ne peut, soit en s'engageant, soit plus tard, renoncer à la protection du sénatusconsulte Velléien.
4' Dans le dernier état du droit classique, la rei vindica^èocompète à la fois contre le véritable possesseur et contre le détenteur qui n'est que son ayant-cause.
DROIT FRANÇAIS
1© Le mandataire qui consent une hypothèque, doit être muni d'une procuration notariée.
2o Le don manuel fait sous réserve d'usufruit, est nul.
3» Les enfants nés hors mariage de deux personnes qui ne pouvaient se marier ensemble, pour cause de parenté ou d'alliance, qu'en vertu dune dispense du chef de TEtat, ne sont pas légitimés parle mariage de leurs père et mère, contracté avec ces dispenses.
4» L'action en recherche de la maternité, n'appartient pas exclusivement à l'enfant, mais encore à ses ayant-cause, notamment ses héritiers.
DROIT DES OElf S
Le meurtre d'un chef d'Etat, bien qu'ayant une cause politique, doit être considéré comme crime de droit commun et entraîner l'extradition.
DROIT PÉNAL
1» Le jury a le droit d'accorder des circonstances atténuantes, môme si au cours des débats il est établi que le fait n'est qu'un délit.
2» L'acquittement d'un accusé ou d'un prévenu, n'empêche pas le tribunal civil de condamner à des dommages-in^^^^^^ pour le même fait.
3« L'ivresse intentionnelle en vue de commettre un crime, ne supprime pas la culpabilité.
Le Président de la thèse, GLASèON.
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DE LA PROPRIÉTÉ AUX PREMIERS TEMPS DE ROMB
Il est difficile de déterminer d'une façon exacte les lois adoptées par les peuples primitifs et de percer l'ombre qui couvre leurs institutions. L'histoire qui pourrait aider dans les recherches, se perd le plus souvent dans la description de fictions conservées parla tradition orale. Elle ne nous donne que des vérités mutilées entourées de détails dus à l'imagination et dont il faut faire abstraction pour découvrir ce qui existait.
Cette ombre règne sur l'état ancien de la propriété comme sur les autres points. L'individu eut-il primitivement un droit propre sur les choses ou ce droit fut-il collectif? C'est ce qu'il est difficile d'établir. Les savants ne sont pas d'accord. Les uns pensent que la terre appartint d'abord à tous et quelle ne fut divisée entre les tribus et entre ks individus que pour un temps déterminé, un an par exemple; ella devait ensuite retourner
à la œllectivité (1). D'autres n'admettent pas le fait primitif de la communauté des terres (2). Nous ne prendrons pas parti dans cette discussion générale, ce serait sortir de notre sujet. Mais nous chercherons à déterminer quel fut le caractère de la propriété aux premiers temps de Rome.
Denysd'Halicarnasse, Varron, Festus, Pline, nous fournissent, sur ce sujet, des témoignages du plus grand intérêt et sur la sincérité desquels on ne peut avoir do doute.
D'après Dcnys d'Halicarnasse, Romulus divisa en dix curies ou phratres chacune des trois tribus ou phyles qui composaient la population et partagea le territoire en trente lots. Il assigna par le sort un de ces lots à chaque curie, après avoir réservé une part pour les frais du culte et une autre pour le domaine public (3).
. Varron constate à deux reprises la même tradition : « Ager Romanus primum divisus in par tels tris, a quo tribus appellata Tatiensium, Ramnium,Lucerum » (4). « Bina jugera quod a Romulo primum divisa diœbantur virititnque quod hœredetn sequerentur, hœredium appellarunt. »
Nous trouvons dans Festus et dans Pline l'Ancien, la mention de ce mesurage primitif du domaine romain. « Centariatus ager y in ducenta jugera definitus, quia Romu-
Varron. — Dere rustica, lib. I
lus centenis civibtis, centena jugera tribuit» (1) « £ina tune jugera populo Romaiio satis erant, nullique majorent modum atlribuUi> (2).
On peut, en argumentant sur ces textes, dire qu'avant la foûdatiofk de Rome ta propriété du sol fut commune à fous. L'histoire nous apprend^ en effet, que la tribu qui prit possCvSsion du territoire où la ville fut fondée, n'était pas une colonie d'émigrants venant de loin et s'établissant par droit de conquête, mais un groupe qui depuis longtemps habitait Tltalie. Romulus fit cesser Tétat d'indivision des terres et attribua à chacun de ses compagnons une mesure égale.
Après le partage fait par Romulus, la propriété privée exista, mais l'idée primitive du droit de la communauté ne disparut pas complètement. Les premières ventes se rapprochèrent de la cession d'un simple usufruit, elles furent compliquées et difficiles. C'étaient des actes auxquels prenaient part non seulement le vendeur et l'acquéreur, mais aussi les autres membres des tribus intéressées à l'opération.
Cette publicité des ventes, nous la trouvons dans presque tous les pays, à l'époque où cesse la copropriété du sol et en tout cas lïnaliénabilité (3).
A une époque très reculée, l'aliénation n'était valable dans l'Inde que si le consentement des habitants du lieu, celui des parents, des voisins et des héritiers était donné à l'acte (4).
VioUet. Op, cit
4* Land is conveyed by six formulilies ; by Ihe assent of tow^s-
En Grèce, nous voyons les ventes primitives accompagnées d'un grand nombre de formalités. Théophraste dans un fragment de son livre des Lois, nous les fait connaître : «Certains législateurs veulent que les ventes soient faites par un crieur public et qu'elles soient criées plusieurs jours à l'avance. D'autres exigent qu'elles aient lieu par devant un magistrat; ainsi Pittacos veut que ce soit par devant les rois et le Prytane. Il y en a qui prescrivent, que la vente soit affichée devant le lieu ou siège le magistrat, pendant soixante jours au moins comme à Athènes. Ailleurs encore, les ventes doivent être criées pendant cinq jours consécutifs, avant d'être confirmées, pour laisser aux intéressés le temps d'intervenir et de réclamer la propriété. On observe la même chose pour les dations d'hypothèque » (1).
Les premières ventes paraissent avoir eu une certaine publicité chez les peuples que nous venons de citer. Nous pouvons rapprocher les formalités qui les accompagnent de celles qui firent acquérir la propriété à Rome. 11 nous faut pour cela rechercher : quelle était la nature de la propriété romaine et décrire les modes d'acquisition.
Organisation de la propriété romaine.
La loi des XII Tables ne connaît qu'une seule espèce de propriété : fnAutenim ex jure Qtiiritium unusquisquedo-
men of kindrcd, of neighbours, and of heirs and by delivery of gold and oFwater(Colebrooke, A digest ofHindu /aî^», vol. Il, 1801, p. 161, art. XXXIÏI.)
1. Theophrasle. -r- Traduit par M. Dareste dans la Remède légi&lation, année 1870.
minus erat, aut non intelligebatur dominusi^ dit Gaius (1). Pour avoir cette propriété, ce dominium, il faut être citoyen romain et pour qu'elle porte sur les immeubles il faut en outre qu'ils en soient susceptibles, c'est-à-dire qu'ils fassent partie du sol romain.
Cette propriété soumise à des restrictions si étroites ne peut être transférée que par des modes limités et soumis aux règles d'un formalisme sévère. Les fragments du Vatican nous apprennent que ces modes étaient, à l'époque des XII Tables, la mancipation et la cessio in jure.
ïjSi loi des XII Tables ne connaissait qu'une espèce de propriété, celle du droit civil. Mais Rome étendit bientôt sa domination sur les pays qui entouraient son territoire primitif. Ces pays devinrent la propriété de tous, Vager pubîicus; ils furent peu à peu occupés et cultivés. Les détenteurs de ïager n'eurent d'abord d'autre titre légal que leur occupation, d'autre droit qu'un droit précaire, mais qui cependant produisait à l'égard des tiers des effets légaux équivalents à ceux que donne le droit de propriété, puisque les détenteurs percevaient les fruits,excluaientet transmettaient (2). Bientôt,Ies principes d'équité triomphèrent du droit strict primitif. Pour éviter des luttes continuelles, pour terminer les procès ; cet état de fait, cette détention de ïager piiblicus dut être reconnue, sanctionnée. On organisa à côté du droit civil si rigoureux un droit d'équité plus tolérant, pour régler les transmissions et garantir la jouissance de ce domaine nouveau. Ces innovations furent faites par le préteur. La jurisprudence
Gaius, Gaius 6 IL
(2) Giraud, Le droit de propriété.
prétorienne violait le droit positif, elle fut cependant observée avec fidélité parce qu'elle était équitable et qu'elle répondait aux besoins de la pratique eu consacrant le droit du possesseur de Vager publicus. Ce ne fut pas seulement en cette matière que l'influence du préteur se fit sentir.
Dans la première période du droit, la propriété n'avait qu'un caractère unique, celui de domaine quiritaire. Pour obtenir ce caractère, elle devait porter sur un fonds romain et avoir été acquise par un mode d'aliénation et de transmission du droit civil, modes que seul le citoyen romain pouvait employer. Mais il pouvait arriver que la chose fut simplement livrée et non mancipée.Le préteur s'empressa d'établir à côté du dominium une autre véritable propriété qui mérite d'être appelée 'propriété prétorienne, à laquelle il ne donna pas de nom spécial pour ne pas paraître entrer en lutte avec le droit civil, et qu'il se contenta de désigner par une périphrase : «m bonis hahera. Cette propriété fut peu à peu protégée et devint l'égale du dominium.
En dehors de cette distinction entre Vin bonis et le'dominium, il s'en était établi une autre; toutes les choses immobilières, mobilières ou incopporelles,étaient comprises sous la division antique des res mancipi aut nec wawcipi, d'après Ulpien: « Omnes res aut mancipi sunt, aut nec mancipi (1). Les res mancipi sont celles qui ont paru précieuses aux premiers Romains ; il est difficile d'en donner une énuméralion exacte, mais il est certain que
(l)Ulp. Rég.,XIX, 1.
le sol romain était res mancipi, les autres terres situées hors des étroites limites de Vager romanus étaient res nec mancipi.
Cette distinction des res mancipi et nec mancipi a pour nous une grande importance : les res mancipi sont celles dont la propriété est transférée d'un citoyen à un autre par la mancipation ; les res nec mancipi, celles dont la propriété est transférée par la simple tradition. La cessio in jure introduite après la loi des Xll Tables était applicable fout à la fois aux res mancipi et aux res nec mancipi. Nous étudierons leseflTetsque produisait la tradition d'une res mancipi. Selon qu'une chose rentrait dans telle ou telle catégorie, le mode qui servait à l'acquérir était différent ; nous chercherons à déterminer quels avantages des modes d'acquisition offraient pour la protection du croit des tiers.
CHAPITRE II
DES MODES d'acquisition DE LA PROPRIÉTÉ.
On trouve dans le droit des XII Tables six moyens d'acquérir ou d'aliéner la propriété à titre singulier. Ces six modes sont rappelés dans un précieux fragment d'Ulpien ; ce sont: «la mancipation, la tradition, Tusucapion, \diCessio in Jure, l'adjudication, la loi » (1). Tous, nous l'avons vu, ne s'appliquaient pas aux mêmes choses; de plus, quelques-uns, employés en droit primitif, disparurent peu à peu. Les uns appartenaient au droit civil, les autres au droit des gens.
SECTION I
MODES DU DROIT CIVIL
/. Mancipation.
Nous constatons l'existence de ce mode dans la loi des XII Tables, mais il remontait certainement beaucoup plus haut; il porte l'empreinte d'un droit matériel et symbolique, qui devait exister dès l'origine de Rome.
Il serait difficile de dire à quelles formalités ce mode avait été d'abord soumis; il est très probable cependant
(1) Nous éludierons peu ce mode d'acquisition, l'hérédilé et les lois agraires n'entrent pas dans notre sujet.
que celles qui Tentourent à l'époque classique ne sont que la reproduction fidèle des premières, ou du moins doi- . vent les rappeler. La mancipatio était une imaginaria venditioperœs et libram, nous ditGaius, c'est dire quelle était l'image du mode de vente usité chez les anciens Romains. C'était une cérémonie symbolique qui réclamait la présence de l'acheteur, du vendeur et de cinq témoins accompagnés d'un porteur de balance (libripens). Celui qui voulait acquérir prenait la chose ou un symbole de la chose des mains de l'aliénateur, en prononçant des paroles solennelles : « Hanc ego rem ex jure quiritium meam esse aiOy eaque mihi empta esto, hoc oere œneaque libra ». Aux premiers temps de Rome, le libripens pesait le métal qui figurait le prix ; cette pesée était alors la seule façon de déterminer la valeur de la prestation fournie par l'acquéreur ; plus tard on se contenta de frapper la balance d'un morceau de métal. C'était le symbole de l'opération primitive.
Quant aux cinq témoins, ils représentaient les cinq classes du peuple Romain (t). Aulu-Gelle les appelle classici testes.
Les parties devaient se trouver primitivement en présence de la chose à manciper, cette obligation persista toujours pour les meubles, on ne pouvait en manciper plusieurs à la fois (2). Le droit romain intermédiaire permet de manciper des immeubles situés à distance, cette faculté n'existait pas sous la royauté. La première
(1) Feslus, vo Nuncupata.
2. Gaïus, I, § 121. Gide, Revuff historique du droit franc, et étranger. Année 1870, p. 74.
partie de la formule do la mancipation était en effet analogue à la formule de la revendication sous le règne des actions de la loi (1), or la revendication primitive supposait les parties en présence de la chose revendiquée.
Pour que la mancipation fût efficace, il fallait que la transmission de propriété fût actuelle et définitive et ne pût être subordonnée à une condition. La formule était exclusive de toute adjonction d'un terme ou d'une condition (2).
Pure création du droit civil, la mancipation ne pouvait avoir lieu entre toutes personnes, celles-là seulement qui avaient le jus commercii, c'est-à-dire le droit d'actieter et de vendre, pouvaient remployer, f/étaient les citoyens romains, les latins coloniaires et juniens et ceux d'entre les pérégrins à qui ce droit avait été concédé. Le vendeur et Tacquéreur devaient être présents à Tacle, ils ne pouvaient se faire représenter. L'esclave pouvait bien figurer au nom de son maître, mais leurs personnalités juridiques se confondaient.
La mancipation ne s'appliquait qu'à des choses déterminées par la loi et qui seules en étaient susceptibles, on les désignait par suite du nom de res niancipi. Ulpien (3) nous en donne une énumération qui comprend : 1** Les immeubles italiques (ou ayant le jus itaUcum) bâtis ou non bâtis; S*» les servitudes rurales seulement; 3^1es esclaves et les animaux domestiques « quœ dorso collove domantur ». La mancipation d'une res tiec mancipi était dénuée
Ulpien, reg. XIX, §Si
d^effet (1) et la propriété d'une res mancipi était transférée par le seul effet de la mancipation non suivie de tradition. Celui qui avait figuré comme acquéreur d'un immeuble obtenait le dominiiim, il avait le droit le plus complet ïejusutendUfmendi,abutendiatqtie vindicandi dans le sens le plus étendu.
Telles étaient les formes solennelles de la mancipation. « L'accomplissement de ces formalités, dit M. Giraud (2), en même temps qu'il donnait la preuve authentique de la transmission, opérait l'investiture du droit de propriété. Dans les temps anciens la preuve testimoniale eu était la seule justification, plus tard on en dressa des tables (3). »
Ce mode de transmission de propriété avait emprunté ses formes solennelles à la loi politique et à la loi religieuse. L'autorité publique était représentée par les cinq témoins « classici testes » pour indiquer que le droit de propriété était placé sous la garantie de TÉtat, quand i' était acquis par un mode du droit civil. La loi religieuse était représentée par le libripens qui fut peut-être un prêtre à l'origine, comme certains auteurs le veulent (4). La mancipation était par ses solennités si conforme au génie romain, qu'elle s'appliqua, non seulement aux mutations à titre onéreux mais encore aux mutations à titre gratuit. Les testaments eux-mêmes furent assujettis à cette forme,quand ils cessèrent d'avoir celle d'une loi comitiale C5).
Ulp. reg, Gaïus, Instit. Cicépon, de legib
La tradition d'ua fonds ne suffisait pas à inyestir réellement un citoyen de la propriété, elle ne donnait qu'une propriété toute spéciale. Vin boniSy propriété qui n'était pas garantie par le droit civil.
La mancipation donnait à lacquéreur et aux tiers tontes les garanties de publicité que pouvait comporter l'état de la société romaine. Elle ne pouvait s'expliquer que par le désir de rendre l'acquéreur propriétaire* L'aliénateur et l'acquéreur doivent être présents, le libripens prêtre ou officier public constate la transmission.
Les cctaditions intrinsèques de la mancipation, montrent que le déplacement de propriété était rendu public; on ne peut manciper en bloc plusieurs meubles ou plusieurs immeubles, grâce à cette prescription, aucun doute ne peut s'élever sur le nombre des biens qui sortent du patrimoine de l'aliénateur pour entrer dans celui de l'acquéreur. Le transfert était actuel et définitif, il ne pouvait être subordonné àaucune condition, aussi la plus grande certitude existait-elle après l'acte. L'aliénateur n'était plus propriétaire, même s'il restait en possession. On consolidait la propriété, dit M. Esmein, avec ce luxe de précautions le doute n'était guère possible.
//. Cessio in jure.
Le premier mode de transfert de la propriété, la mancipation, que nous venons d'étudier,s'opérait devant de simples citoyens ; elle était l'image de la vente primitive per aes et libram et consistait dans Taccomplissement de
formalités rigoureuses, La cessio in jm'^ était, elle aussi, une fiction, mais la fiction de l'action en revendication qui existait sous le système des actions de la loi. C'était devant le magistrat que se faisait la cessio in jure. Les parties se rendaient à Rome devant le préteur, dans les provinces, devant les présidents, et là, celui qui voulait devenir propriétaire prononçait ces paroles : « Hune ego hominem ex jure Quiritium meum esse aio. » S'il s'agissait d'un immeuble le mot fundum remplaçait le mot hominem. 1^ vendeur ne contredisait pas cette prétention, son silence était constaté par le magistrat qui déclarait le revendiquant propriétaire, addicebat. (1)
Pour opérer ce mode d'aliénation, il fallait la présence de trois personnes, celle qui cédait la chose Vin jure cedens, celle qui revendiquait, vendicans et enfin le magistrat, qui addicebat. La cessio in jure appartenait à la juridiction gracieuse, le magistrat pouvait y procéder même en dehors de son tribunal, par exemple en se rendant au' bain, au théâtre. La présence d'un licteur n'était pas nécessaire et le président de la province pouvait y procéder même avant d'arriver dans son ressort, pourvu qu'il fût en dehors de Rome.
Primitivement les parties et le magistrat devaient se transporter à l'endroit ou se trouvait le fonds à aliéner; c'est du moins ce qu'on peut inférer d'un passage de Gaius (2), mais il est probable que cette nécessité ne dura pas longemps et que les besoins de la pratique firent autoriser le magistrat à transférer la propriété
Gaius, C. n
sans se déplacer. Ce fut là une des nombreuses atteintes au formalisme primitif; elle ne peut nous étonner.
Les Romains n'auraient pas employé le mode de transmission dont nous parlons, s'il n'avait eu d'autres avantages que la mancipation et s'il n'avait produit d'autres effets. Il devait être certainement plus facile d'obtenir la coopération de cinq citoyens romains, que celle d'an magistrat aux attributions nombreuses etasprès duquel les parties devaient se rendre (1). Mais, la cessio injure, qui qui produisait vis-à-vis de» res mancipi les mêmes effets que la mancipation, poovait en outre s'appliquer aux res nec mancipi et surtout aux choses incorporelles pour lesquelles on ne pouvait admettre ni la mancipation, ni la tradition (2).
De même que la mancipation, la cessio in jure transférait la propriété du droit civil le dominium, de même qu'elle, elle ne pouvait transférer la possession (3). Par conséquent elle ne pouvait s'appliquer aux fonds provinciaux. Ces fonds étaient bien res nec mancipi, mais en droit rigoureux les détenteurs de Vager publicus n'avaient d'autre titre légal que leur occupation de fait.
La capacité des personnes qui pouvaient employer la cessio injure était la même que pour la mancipation.
Une certaine publicité résultait de Vin jure cessio, ce mode d'aliénation devait se faire publiquement, devant le magistrat. Cependant, c'était nous Tavons dit, un acte
1. Il s'agit d*une legis actio lo legaius ou délégué du magistral ne peut le représenter (L. 2, § 1 rfe off, froc. 1, 16).
2. Seules les servitudes rurales étaient CGroprises parmi les res wancipi,
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de juridiction volontaire, il n'était pas nécessaire pour sa validité qu'il fût acconnpli dans un endroit déterminé. Primitivement les parties durent se faire assister de témoins, ou chercher à conserver d'une façon quelconque la preuve de Tacle; on peut supposer qu'à l'époque classique, ce simulacre de procès eut la même publicité que les instances ordinaires. Nous savons qu'à partir d'une certaine époque le jugement était prononcé de vive voix après une rédaction préalable (1). Les débats oraux étaient résumés séance tenante dans un procès- verbal (2) qu'on transcrivait ensuite avec plus de soin dans les registres judiciaires (3). Les parties pouvaient se faire délivrer copie du procès-verbal définitif (4). Nous savons encore que dans les acles de juridiction volontaire, on ne faisait que dresser acte des déclarations des parties (acta gesta) (5). Aucun texte ne nous dit d'une façon positive que l'on dressait acte de Vin jure cessio; mais pourquoi n'aurait-on pas fait pour cet acte si grave, ce que l'on faisait pour les autres actes de juridiction volontaire et pour les jugements.
Rapprochons de Vin jure cessio deux autres modes d'acquérir qui reçoivent certaine publicité.
Vemptio sub corona, sorte d'adjudication prononcée par le magistratus faisant fonction de chef militaire, ou par le
Paul,sen/. I. § 1,111, § L
qtiœstor,dans la veute aux enchères publiques du butin fait à la guerre.
Lasectio bonorum, smire adjudication prononcée pour la vente du butin, ou pour d'autres enchères judiciaires. Comme signe que les choses vendues avaient été prises à Tenneitii, on plantait une lance à l'endroit où se faisait la vente et plus tard, ce signe servit à toutes les ventes de biens faites par l'État.
Tels étaient les modes solennels usités à Rome pour transférer la propriété. Les Romains, avaient une façon particulière de comprendre ce droit. Pour eux la propriété individuelle, quand ils radmirent,ne fut considérée que comme une concession de l'Etat. Les moyens d'acquérir, à Rome, la propriété véritable, la mancipation. Vin jure cessio qui donnaient le dominium quand ils s'appliquaient aux fonds italiques,étaient des modes du droit civil. Il est naturel que ce droitcivil sanctionne la propriété qu'il fait acquérir et que cette propriété qui émane de l'état soit garantie par les pouvoirs publics.
On a souvent accusé la législation que nous étudions,d'avoir caché, enfoui, sous un grand nombre de formalités symboliques, les actes les plus élémentaires de la vie privée. Le droit romain si clair et toujours déduisant ses solutions de principes posés avec exactitude, n'a pas conservé ces symboles, ce formalisme primitif, sans avoir des raisons suffisantes pour justifier cette conservation ; il n'aurait pas,croyons-nous, accumulé à plaisir les formalités qui compliquaient les actes les plus usités comme les ventes, si ce formalisme n'avait été qu'une procédure en* combrante. Les prescriptions de la loi des XII Tables cor
respondaienl à une nécessité évidente de la vie pratique, elles servaient à fournir la preuve des actes,particulièrement des mutations de propriété et à éviter les fraudes qui auraient pu tromper les tiers. Citons à Tappui de cette opinion un passage d'un savant romaniste: « La propriété n'existe dans le droit civil que par la garantie de la nation, il est naturel, que la manifestation de la volonté individuelle par rapport à ces opérations (transfert de la propriété), ne pût avoir un caractère obligatoire et efficace qu'à la condition d'avoir reçu la sanction des Quirites. Il est probable que dans l'origine cette sanction était donnée par les comices. Mais plus tard on se borna à faire représenter la nation par un certain nombre de citoyens, nombre qui dans les actes les plus importants, les mancipations, correspond exactement aux cinq classes, de Scrvius Tullius. Une sanction analogue pouvait être obtenue par l'intervention du magistrat exerçant la souveraineté nationale injure cessio (1) ».
Si l'on se place à une époque plus avancée du droit la rédaction d'un écrit est de rigueur, cet écrit est soumis à des formalités rigoureuses ayant pour but d'en garantir la sincérité (2) et dans les derniers temps de l'empire, on revient aux idées originaires, en exigeant l'intervention du souverain et de ses autorités déléguées ou la transcription dans les registres publics gesta et acta.
On entoura la transmission des choses les plus importantes res mancipi de [solennités (3) où on fit intervenir
Walter Geschischte, t. II, p. 564, t. I, p
l'Etat. Celte intervention affirmait un dmit supérieur et était une garantie de publicité quant aux formalité8,elle8 rendaient plus certaine la manifestation de la volonté des parties, elles assuraient la publicité du transfert (4).
///. Adjudication.
L'adjudication était Tattribution faite par le juge de la part qui revenait à chacun dans une chose à partager. Elle terminait les trois actions Familiœ erciscundœ, cornmuni dividundo et finium regundorum. Les parties qui ne s'entendaient pas pour procéder au partage d'une hérédité, pour sortir de l'indivision, ou pour fixer les limites de deux champs dont les bornes étaient perdues, sV dressaient au juge qui terminait leur différend. Ce dernier assignait à chacun sa part dans l'immeuble indivis ou déterminait les limites des héritages voisins. La sentence transférait la propriété des choses mises dans chaque lot. Ce transfert existait même dans l'action finium regundorum. 11 pouvait arriver qu'il fût impossible de retrouver les anciennes limites, le juge en fixait de nouvelles, et attribuait aux voisins la propriété des fonds limités.
Ces actions remontent à la plus haute antiquité,comme l'indique les noms qu'elles portent et la mention qui en est faite déjà dans la loi des XII Tables. Les romains n'avaient pas posé de principe général sur la façon de sortir de l'indivision, mais ils avaient créé des actions
V. Giraud, Le droit de propriété^ p
particulières pour les cas dans lesquels lé besoin se faisait sentir. Il paraît du reste que dans Tancien droit,radjudication ne donnait la propriété quiritaire que dans les légitima judicia, tandis que la propriété adjugée dans un judicium imperio continens était simplement bonitaire ou prétorienne (1).
Il ne faut pas confondre Vofficium judicis dans les actions que nous venons de citer; avec le rôle du magistrat dans la cessio in jure. Cette dernière est un acte de juridiction volontaire^ elle consiste dans la constatation d'une déclaration faite par les parties. L'adjudication, au Contraire, est une véritable sentence émanant d'un juge qui répond à la formule délivrée par le préteur. Elle participait à la publicité qui était donnée à tous les jugements; l'endroit ou le juge les rendait était public^ accessible à tous. Ils étaient rédigés avant d'être prononcés, les débats étaient résumés dans un procès-verbal que Ton transcrivait sur les registres judiciaires (2).
IV. Vsucapion
Dans tous les modes d'acquisition que nous avons étudiés jusqu'ici, nous avons vu l'Etat, le peuple romain, représenté par des témoins, par un magistrat, par un juge. La nation semble ainsi garantir le transfert de la propriété. Il pouvait arriver, qu'un citoyen possédât une chose depuis un certain temps, sans être troublé dans. sa possession. Cette possession publique et manifeste sup-
i. Fr. Vat. 47. L. 44, 1, D. - L. 10, t. 2.
L. 1, C. Thood. de off. proconsul^ L. 1, t
pléait aux autres moyens d'acquérir, car elle semblait impliquer le consentement de tous.
Ce mode d'acquérir est probablement très ancien. La loi des douze Tables le consacrait et l'appelait u$us auctoritas, ce qui indique que le laps de temps donne à la simple possession une protection légale que la loi n'accorde ordinairement qu'au propriétaire.
L'usucapion avait un double but : 1® Rendre propriétaire celui qui avait acquis à non domino; 2^ Rendre propriétaire en jure quiritium celui qui avait acquis du véritable propriétaire une res niancipi, sans employer un mode d acc]uisition du droit civil. En France, la prescription a un but analogue, elle rend propriétaire vis-à-vis de tous celui qui n'a pas transcrit et jusqu'à la fin du délai nécessaire pour prescrire, un tiers peut acquérir des droits qui sont opposables au possesseur. Celui qui voulait usucaper devait du reste remplir certaines conditions. 11 fallait qu'il fût citoyen, adversm hosteni œtema auctoritas esto. 11 fallait que la chose fût susceptible d'être acquise, quelle fût in comnercio. Enfin une possession continue de deux ans pour les immeubles et d'un an pour les meubles était exigée (1).
Ce bref délai de deux ans était très utile pour assurer le crédit et donner à la propriété des bases solides. Dans une société restreinte de petits propriétaires telles que la Rome antique, dit M. Esmein (2), lorsqu'une ou deux années s'étaient écoulées sans qu'aucune action eût été dirigée contre celui qui possédait une chose à titre de
Mélanges, p
propriétaire une présomption presque invincible devait s'élever en faveur du possesseur. Il est probable que Tusucapion primitive avait lieu sans juste titre ni bonne foi. Si Ton admet cette opinion, on peut dire qu'à une époque ancienne, celui qui avait possédé un immeuble pendant deux ans pouvait être considéré par les tiers comme propriétaire quiritaire de Timmeuble et que plus tard ce possesseur, dont le titre était connu et la bonne foi prouvée était propriétaire. Nous déduirons les conséquences de ces principes.
A côté des modes de transmission de propriété qui présentent, nous l'avons montré, une certaine publicité, la religion, le droit public et les mœurs avaient introduit certaines institutions qui pouvaient, croyons-nous, guider les tiers et sauvegarder leurs intérêts.
SECTION II
INSTITUTIONS RELIGIEUSES, CIVILES, POLITIQUES
/. Du bornage.
L'Étrurie exerça de bonne heure son influence sur la civilisation romaine, cette influence se manifesta surtout, par le culte du dieu Terme et la limitation des propriétés. Les rites spéciaux de l'Aruspicine venus de TÉtrurie furent introduits à Rome, peut-être dès sa fondation, et tout au moins sous le règne de Numa. D'après Varron(l) le culte du dieu Terme remonterait au Sabin Tatius, il
DelingJat.yWyl
serait contemporain do la répartition du territoire entre le^ trente curies. D'après Denys d'Halicarnasse et Plutarque (1), ce serait Nunia qui l'aurait organisé. Le dieu Terme était considéré comme le gardien de la paix et le témoin de la justice, dit Plutarque» son culte était en grand honneur, les prêtres, chaque année, lui offraient des sacrifices.
Les terres étaient mesurées, selon des rites solennels, après la prise des auspices, et des lois sévères punissaient ceux qui déplaçaient les bornes. Ces solennités avaient des buts différents : elles empêchaient les usurpations des voisins, elles servaient de preuves dans les litiges qui pouvaient s'élever sur les limites et la propriété, en cas d'aliénation, elles renseignaient les parties sur la contenance et sur les titres du propriétaire. Vagrimensor dressait, en effet, un plan qui était déposé aux archives publiques et faisait foi à Tégard de tous (2). D'après Denys d'Halicarnasse, cette limitation était si utile, que Numa la rendit obligatoire pour tout propriétaire.
La loi des XII Tables qui entoura chaque fonds d'une limite imprescriptible, fit cesser l'utilité de la limitation solennelle. Plus tard, les besoins de Tagriculture firent renoncer à l'observation de cette loi qui frappait de stérilité des parcelles considérables de terrain et la loi sur les limitations reprit toute sa vigueur. Mais l'ancien culte perdit de son influence, les prêtres augures furent dépos-
Denys d'Halicarnasse, II, 74. Plutarque, Numa
2. Sicul. Flaccus, />e fo/irfiY. agror,\. Giraud, Le droit de prO' priété, p. 117.
sédés de leur emploi etremplacés par une classe d'hommes de pratique dont la profession était de procéder aux opérations de bornage. On les nomma men$ores,agrimen'sores,finUores. Leur corporation fut très considérée, grâce aux services qu'elle rendait et grâce au savoir de ses membres. Après l'opération de la limitation, Vagrimensor dressait une espèce de plan œs, forma de la parcelle limitée. Ce plan était déposé dans les archives soit impériales {\)y soit des municipes (2). Vagrimensor était responsable de l'exactitude du plan, à ce point de vue il était considéré comme fonctionnaire public et ceux qui altéraient ce monument authentique étaient punis par la loi Julia de peculatu (3). Il fallait une sanction sévère pour faire respecter ces actes auxquels la foi publique étaitdue. € Hic tamen qiiidquid instituerunt, curandum erit ut fide publica œstimetur >, dit Siculus Flaccus (4).
Les agrimensores s'occupaient aussi bien de Tarpentage, de Vagerpublicus que de Vager privatus, ils tenaient le cadastre de l'État. Leur corporation semble avoir perdu son ancien prestige à Tépoque où vécut Cicéron, ce dernier appelle celui dont il parle Decempedator, Metitor, Finitor, expressions peu honorables, mais Ulpien et les jurisconsultes qui Tont suivi ont la plus haute estime pour les agrimeusores; Théodose et ses successeurs leur donnent le titre de vin spectabiles et en font des fonctionnaires considérés.
Sicc. Flaccus, p
11 y eut donc de tout temps à Rome, une classe d'hommes dont la profession était de mesurer les champs, den fixer les limites, d'en dresser des plans déposes dans les archives publiques. Assurément ce mesurage devait attirer Tatlention des tiers, les plans déposés aux archives pouvaient leurdonner des renseignements utiles, sur la contenance, sur les voisins, et peut-être sur le propriétaire. Mais il ne nous est pas permis d'affirmer une publicité plus grande, aucun texte ne dit à quelles époques ce mesurage se faisait. Etait-ce seulement quand il y avait contestation sur les limites du fonds? Le rôle des agrimensores, et leurs écrits nous semblent trop importants pour l'admettre. Mais il nous est impossible de dire que des plans nouveaux étaient faits à de brefs intervalles, à chaque mutation par exemple. Un grand soin présidait à la désignation des limites entre les propriétés privées (1). Les bornes qui fixaient ces limites étaient de couleurs variées et portaient des inscriptions qui indiquaient le nom du territoire, celui du possesseur, retendue de la terre. Titulos finilis spatus positos qui indicent cujus agriy guis dominus quod spatium tueatur (2). Cet usage se conserva au Bas-Empire.
//. Du cens.
On peut trouver quelques éléments de publicité dans le cens. La division du peuple romain en centuries re-
(1) Loi Mamilia citée pur Siculus Flaccus, p. 339. Celle loi est de 589 de Rome.
(2) Sic. Flaccus, op. cit., p. 9. Cf. Ulpien, D. 50, 15, 4.
monte à Servius Tullius, elle classait les citoyens selon leur fortune, et, donnait le premier rang aux plus riches dans les assemblées politiques et dans l'armée (1).
D'après Titc-Livre, le cens servait à apprécier et a constater la fortune de chacun. Selon Denys d'Halicarnasse, tout citoyen devait se présenter devant le magistrat chargé de dresser les tables du cens et déclarer son nom, son âge, le nom de ses père et mère, de sa femme et de ses enfants, l'endroit où il habitait, et enfin établir, sous la foi du serment, le montant de sa fortune en énumé* rant toutes les propriétés qui la composaient (2). Une sanction sévère assurait la régularité des déclarations, les tncenst,c'est-à-direceux qui ne se présentaient pas devant le censeur, devenaient esclaves et étaient vendus au pro» fit du trésor public (3). Du reste, chaque citoyen avait le plus grand intérêt à établir le montant de sa fortune; do son inscription au cens dépendaient le droit d'élection et la participation aux affaires publiques. La déclaration portait sur tout ce qui composait le patrimoine du citoyen, et il est certain que le cens énumérait la fortune officielle de chacun. Le patricien qui aurait voulu se dépouiller clandestinement de son bien ne l'aurait pas pu, l'intérêt poussait l'acheteur à faire connaître son acquisition, à l'annoncer aux censeurs afin d'obtenir des droits supérieurs. De plus, l'inscription sur les registres du cens transféra la propriété romaine et la liberté.
i. Tite-Live,Liv. I, chap. XLII.
2. V. Tabula censualis donnée par Dureau de La Malle. Economie politique des Romains^ i^^ vol. et Ulpien, D. L. 4, L. 50, t. 15.
D. L.4,§10,L. 49,tl
Aucun fonds ne devait figurer deux fois sur les tables du cens et il était facile aux censeurs de vérifier la vérité des déclarations, en se reportant aux mancipations et aux cessions injure, aux adjudications, dont la publicité a été établie plus haut.
Les tables contenaient le nom de chaque fonds, fundum Cornelianum, fundum TusciUanum, on sait que cet usage de déterminer exactement chaque héritage était très répandu chez les Romains; de cette façon, il était difficile que la même propriété figurât deux fois sur les registres. Le cens était la description du cadastre dressé par lesagrimentoreset dont nous avons déjà parlé. Outre l'indication des parcelles, il contenait une estimation détaillée de chacune, la nature des cultures, le nombre des récoltes faites dans les dix dernières années» le nombre des ceps, des oliviers, plantés sur le fonds, la valeur des récoltes faites, soit qu'il s'agisse d'un champ ordinaire, d'une vigne, d'un pré, d'une plantation d'oliviei'S (1).
Les particuliers étaient obligés, à une certaine époque, d'apporter leurs titres de toutes espèces aux censeurs, qui contrôlaient l'exactitude de leurs déclarations, un texte de Cicéron nous le prouve : « Que les censeurs observent la loi de bonne foi et que les particuliers leur apportent leurs actes », dit le grand orateur (2).
1. Dig. L. 4, L. 50, 1 15, De censibus,^L. 16, 41, 1 — 7, 43,12. — Cod. Liv.XI, tu. 57.
2. De legibus, \\\, 3 et 4. Nous savons que dans ce livre, Cicéron fait le tableau d'une République idéale, mais il résume souvent les anciens usages et les anciennes lois des Romains.
Googlç
Le cens n'existait pas seulement à Rome, les villes municipales de l'Italie avaient le même mode de contrôler la fortune des citoyens : « Vous demandez les registres publics d'Héraclée? Nous savons tous qu'ils ont péri dans l'incendie des archives. « Tabulas Heracleensium, incenso tabulario,interisse scimus omnes », dit Cicéron (1). Ailleurs encore, il cite les registres publics qui énuméraient les propriétés de toute l'Italie et de la Sicile.
Ces registres étaient tenus avec exactitude et rédigés jour par jour, une division par chapitres et par pages numérotées en assurait la clarté. Une inscription trouvée à Cœré en 1548 et rapportée par Gruter (2) et par Orelli (3) nous l'apprend : Commentariutn cotidianum municipii Cœritum inde pagina XXVII kapite F/, inde pagina VIII kapite primo.
Cette exactitude dans la tenue des registres du cens et du cadastre est facile àjustifier,si l'on se rappelle que ces registres servaient à ranger chaque citoyen dans telle ou telle classe et à percevoir les impôts (4). Un passage de Florus prouvera ce que nous venons d'avancer : « Summaque régis Servii solertia ita est ordinata respublica^ ut omnia patrimonii, dignitatis, œtatis, artium officiorumque discrimina in tabulas referrentur, ac si maxima cioitas minim^e domus diligentia contineretur. » (5).
Quelle utilité les tiers pouvaient-ils tirer de l'institution que nous venons de décrire ?
Plôrus, L. I, cap. VI
Les censeurs, nous l'avons déjà dit, tenaient des rôles de tout ce qui intéressait la fortune et le crédit des citoyens, de plus, ils contrôlaient les mœurs. Cette magistrature fut d'abord confiée aux consuls, elle fut plusieurs fois supprimée, puis rétablie. Â la fin de la République, nous la voyons exister. Sous TEmpire, le cens fut maintenu, son importance politique diminua, mais il garda son importance économique et civile.
Les registres des censeurs n'étaient un moyen de crédit, une garantie pour les tiers, que si ces tiers avaient le droit de les consulter avant d'acquérir, de prêter. Le citoyen, en les compulsant, pouvait-il savoir, au moins d'une façon approximative, si celui de qui il achetait était le vrai propriétaire du bien vendu ; si celui qui sollicitait un prêt avait des biens suffisants pour garantir le remboursement des sommes demandées? Si cette publicité de fait des registres du cens n'existait pas, leur utilité pour la protection des intérêts des tiers, pour l'extension du crédit public, ne peut être invoquée ; nous ne trouvons là qu'une institution politique, utile seulement pour le classement des citoyens, la répartition des impôts et la levée des troupes.
Les textes sont muets sur cette question de savoir si les registres des censeurs étaient publics, aucun d'eux ne permet d'affirmer la publicité. Faut-il dire que les particuliers étaient privés d'un moyen si précieux de garantie ? Nous croyons au contraire que tout citoyen pouvait, par l'intermédiaire des tribunsdu peuple, connaître les livres du cens. Deux textes serviront à appuyer cette opinion : Juvénal nous apprend que l'intervention
des tribuns était fréquente dans les affaires privées (4).
Il nous reste à démontrer que les tribuns pouvaient à leur gré consulter les livres des censeurs. Si ce droit leur appartenait, il est évident que tout citoyen sur le point d'acheter un fonds, de consentir un prêt, aura le plus grand intérêt à s*adresser au tribun pour avoir tous les renseignements possibles sur la propriété du vendeur, la solvabilité de Temprunteur. Cicéron nous affirme ce droit du tribun de prendre connaissance des registres du cens : « Persequitur, in tabulis censoriis, totam siciliam nullum œdificium nullos agros relinquit (2). > Il parcourt toute la Sicile dans les registres du censeur et n'omet aucun édifice, aucune terre.
Mais ce qui réduisait beaucoup les avantages que Ton pouvait tirer des Tables du cens, c'est que ces tables n*étaient dressées que tous les cinq ans, à Tentrée en fonctions du nouveau censeur. Les renseignements, que Ton pouvait y puiser, dataient quelquefois de plusieurs années. Quelques passages cités plus haut, semblent bien indiquer que des modifications pouvaient être apportées aux tables après chaque mutation, c'était l'intérêt de l'ancien propriétaire et du nouveau de faire une déclaration au censeur; mais ces déclarations étaientelles faites ? nous n'oserions l'affirmer.
Cicéron, De iege agraria, I
///. Des registres domestiques.
D'autres habitudes, d'autres mœurs des Romains étaient utiles au crédit public et à la protection du droit des tiers. Nous voulons parler du développement de l'obligation littérale (litterarum obligatio) et de Tusage général des registres privés (1).
Je copie M. Ortolan : « Chez un peuple dont le fonds du caractère, surtout à l'origine, avant le mélange avec toutes les nations, fut la sévérité des mœurs, le compte et le ménagement parcimonieux du patrimoine souvent jusqu'à Tavarice, l'esprit juridique jusqu'au culte du procès ; chez un pareil peuple, ce devint une habitude nationale, quand les lettres furent introduites et répan* dues, que chaque chef de famille tint un registre domestique dans lequel il consignait, jour par jour, ses opérations, ses revenus et ses bénéfices, ses dépenses et ses pertes de toute nature. Ce registre portait le nom général de tabulœ ou de codex. L'austérité et la foi primitives donnèrent un caractère de sanction presque religieuse et publique à ces tables domestiques. Les auteurs classiques témoignent en maints endroits du soin avec lequel on les rédigeait et du crédit qu on y attachait. »
Pour rédiger exactement leurs tabulœ, les Romains prenaient dabord leurs notes sur une sorte de brouillon men-
(1) V. Savigny, Ueber den littéral contract der Rœmer, et la dissertation de M. Ortolan, Explication historique des Institutes, t. II, p. 219, 5« édit
suel appelé adversaria où les notes s'inscrivaient sans ordre mi'thodique^telles qu'elles se présentaient,et, c'était de là que régulièrement tous les mois les mentions qui devaient être consignées dans les tabulée y étaient reportées avec ordre et méthode.
Ces registres eurent, pour la formation du contrat, une grande importance, quand les romains connurent Tobligation littérale; nous n'avons pas à nous occuper de ce point de vue.
Ces tabulée formaient de plus en justice un élément de preuve, ils étaient ©royons-nous un moyen de crédit. Entre plusieurs acquéreurs successifs d'une môme chose vendue et livrée par un môme propriétaire, entre plusieurs créanciers hypothécaires en contestation sur la date des hypothèques, les registres privés pouvaient établir l'antériorité de Tun des titres. Il semble aussi, que toutacquéreur,tout préteur pouvait vérifier sur les livres privés du vendeur, de l'emprunteur, depuis quand, et par suite de quel rapport juridique une chose était entrée dans leur patrimoine, il estimait d'une façon approximative, nous le voulons,mais d'une façon suffisante la garantie que lui offrait la fortune de l'emprunteur. Il pouvait savoir si tel bien était ou non dans le patrimoine du vendeur. Le refus de communiquer les tabulée eût été pour les tiers un avertissement suffisant.
Mais cet usage de la comptabilité privée, ces registres, témoins fidèles de l'état des fortunes, tenus par les anciens Romains avec une exactitude religieuse, ces livres dont tout prêteur, tout vendeur, tout acquéreur poçvait demander la production,qu'aucun citoyen ne peut refuser
d'exhiber sans confesser par là même sa gêne ou son insolvabilité, sont peu à peu abandonnés sousrempi re et perdentrimportancequ'ilsavaient au temps deCicéron(1 )•
/ V. Proteclion des créanciers contre V insolvabilité des débiteurs.
Malgré l'espèce de publicité qui résultait des modes de transférer la propriété, des registres du cens, des titres des particuliers, des cérémonies anciennes du bornage, il pouvait arriver qu'un acquéreur fût trompé par un vendeur de mauvaise foi, que la propriété vendue eût été déjà transférée à un premier acquéreur. Le second acquéreur, dans ce cas, ne devenait pas propriétaire de l'immeuble acquis et perdait le plus souvent le prix, la mauvaise foi du vendeur n'étant qu'un moyen de se procurer de l'argent. Mais ces fraudes avaient été réprimées au moyen de pénalités sévères. Le droit romain primitif venait au secours des créanciers frustrés. On a dit que le débiteur sans moyens devenait corporellement la propriété de son créancier, que s'il avait plusieurs créanciers, ceux-ci pouvaient, en cas de non paiement, le tuer et le partager. Cette loi a-t-elle existé ? Un auteur latin nous laffirme, mais il dit qu'il n'a pu retrouver aucun exemple de son application : « Dissectmi esse antiquitus, neminem neque legi,nequeaudivi;quoniam sœvitia istapœnœ» contemni non quita est (2) ». Il est certain que le créancier put vendre le débiteur comme esclave ou le maintenir
Aulu-Gelle, Nuit$ attiques^ XX
enfermé, les cachots des patriciens furent souvent remplisparles débiteurs insolvables; celte contrainte amena des rébellions dont le Forum et le Mont-Sacré furent le théâtre.
Une sanction analogue protégea les créanciers hypothécaires, les Romains édictèrent contre les stellionataires des peines terribles. Les gens de condition inférieure qui se rendaient coupables de ce crime étaient condamnés aux mines, les autres, qui sunt in aliqud honorepositi, subissaient la relégation temporaire, étaient exclus de leur ordre (1).
Nous ne parlons pas des diverses actions que le créancier peut toujours intenter contre son débiteur, cette question sort du cadre de notre étude.
SITUATION DES TIERS
Au point où nous en sommes arrivés, il est peut-être intéressant d'examiner dans quelle situation se trouve le tiers qui désire acquérir un fonds, et de voir où il peut puiser des renseignements sur la propriété de celui qui détient Fim meuble.
En se reportant aux tables du cens et du cadastre, il pouvait savoir quel était le propriétaire au moment où les tables avaient été dressées, et si on admet que chaque mutation était notée sur ces livres publics,à toute époque le tiers savait qui était le véritable propriétaire. Si l'on n'admet pas ces corrections, on peut toujours affirmer,que sachant qui était propriétaire à une époque déterminée qui ne pouvait être éloignée que de cinq ans, il était facile de savoir,grâce à la publicité de la mancipation et de la cessio in jure,si Timmeuble avait changé de maître. De plus,racquéreur pouvait demander au vendeur, propriétaire lors de la confection du cens et du cadastre, d'ouvrir ses livres privés, il y trouvait toutes les mentions relatives à un fonds déterminé. Pour exiger la production des livres, Tacquéreur n'avait qu'à faire de cette production, la condition sine qua non du contrat.
Le bref délai de Tusucapion était encore un moyen permettant au tiers de connaître le titre du vendeur. Un
citoyen avait-il possédé, pendant deux ans, il était, au moins dans le très ancien droit, considéré comme propriétaire (1). Plus tard il devait ajouter à sa possession un juste titre et la bonne foi, mais il était facile de savoir s'il avait le justus titulus et la bonne foi était toujours présumée.
Si le vendeur avait possédé la chose pendant deux ans, après l'avoir acquise par tradition il étdi\i Dominm in jure Quiritiuin.
Enfin,celui qui voulait devenir créancier hypothécaire pouvait, en consultant les registres privés, connaître les hypothèques antérieures consenties par le débiteur et tout au mdins sa situation pécuniaire. Ce créancier pouvait aussi connaître les constitutions d'hypothèques faites par des instrumenta publiée confecta dont nous parlerons (2), il pouvait en exigeant un acte semblable, acquérir une situation préférable à celles de ceux dont la créance était constatée par des actes privés, irfiocMra.
Les tiers n'obtenaient ainsi que des renseignements,sur la propriété de celui avec qui ils se proposaient de contracter, ils n'arrivaient qu'à une quasi-certitude sur la valeur des droits qu'ils se proposaient d'acquérir. La publicité telle que nous l'entendons n'existait pas à Rome, celui qui était devenu propriétaire, n'avait à remplir aucune formalité pour s'assurer la propriété et prévenir les tiers. Cependant les formalités que nousavons décrites et celles que nous décrirons, en poursuivant cette étude, étaient regardées comme suffisantes puisque les Romains^
DROIT DES GENS
SECTION I
Tradition.
Peu à peu, la mancipalion et Vin jure cessio, avec leur appareil symbolique, tombèrent en désuétude. Le nombre toujours croissant des pérégrins, Fextension de la domination romaine sur les provinces de l'Italie et plus tard sur les pays barbares, firent consacrer un mode de transfert de propriété plus simple, la tradition. Ce mode s'appliqua aux res mancipi et aux res nec mancipi, aux fonds italiques et aux fonds provinciaux ; il a cependant des effets différents, selon qu'il s'agit des uns ou des autres. Nous étudierons la tradition, ses applications aux res mancipi et aux res nec mancipi en insistant surtout sur la forme.
Qu'il s'agisse d'un fonds italique ou d'un fonds provincial, les conditions de la tradition sont les mêmes.
La tradition offre un contraste frappant avec la mancipalion et la cessio in jure; ce mode d'acquisition n'exige remploi d'aucune formalité. La présence de témoins est indifférente pour sa validité. La tradition se fait entre le débiteur et le créancier sans aucune solennité (1).
1. V. Ihering sur les actes formels et les actes non formels. Esprit du droit romamy t. IV.
La tradition est la remise de la possession, cette possession peut se définir : « Le pouvoir physique que rhomme exerce sur une chose. » Elle se compose de deux éléments, Vanimus rem sibi habendi et le corpus.
La remise de po^sessioi) pquvait être opérée dans des buts différents, suivant l'avantage que Tune des parties voulait procurer à l'autre. De là deux espèces de traditions : la nuda traditio, qui consiste à remettre volontairement à un tiers la détention matérielle de la chose,sans abdiquer Vanimus domini. Cette tradition est faite par un bailleur à son locataire, par un propriétaire à l'usufruitier. L'autre espèce de tradition, simplement appelée par les interprètes fradtrto, consiste dans la translation volontaire de la possession véritable. Cette tradition était la seule capable de transférer la propriété, elle nécessitait, comme la nuda iraditio, la remisé du corpus, mais différait de cette dernière par l'élément intentionnel. Il fallait, pour qu'il y eût mutation, que Tintention d'aliéner existât chez le tradens et celle d'acquérir chez Vaccipiens (1).
Remise de la possession et volonté d'aliéner et d'acquérir, telles étaient les deux conditions qui devaient se présenter dans la tradition pour qu'il y eût mutation de propriété.
La première de ces conditons supposerait un contact physique de la chose, il faudrait toucher un meuble, marcher sur le champ que l'on veut s'approprier, ou tout au moins avoir la chose sous les yeux. Ce contact physique
1. Ulpien, XIX, § 7. — L. 31, pr. De acq. rcr. dom. — L. 41, t. 1. — L. 55, De obi. et acL — L. 44, t. 7.
a pu être qécessaire à une époque prijnitiye et qu'il est difficile de déterminer exactement (1), mais les jurisconsultes classiques le répudient ; pour eux, la prise de possession consiste seulement dans la faculté physique d'user et de disposer de la chose dès que Ton voudra. Il n'y aurait du reste rien d'extraordinaire à trouver la tradition entourée de formalités qui devaient disparaître, toutes les institutions romaines furent, à leur origine, soumises à des règles strictes.
Dans certains cas, la prise de ppssession est réalisée par un contact réel de la chose; dans d'autres, cette prise de possession est dispensée de ce contact. Certains auteurs ont prétendu que la prise de possession avait alors lieu par acte symbolique ; à côté de la tradition réelle, ils ont vu une tradition feinte. L'école des auteurs, qui soutient cette distinction entre les deux espèces de tradition, est de beaucoup la plus considérable, mais il s'en est formé une autre, d'après laquelle, le droit romain aurait connu la règle que la possession pouvs^it s'acquérir par un simple acte de volonté, théorie, croyonsnous insoutenable en présence des textes et surtout de la loi 20, G. depactis.
Cette opinion écartée, doit-on distinguer entre ces deux espèces de traditions? L'une d'elle exista-t-elle avant l'autfe?
Les différents auteurs qui ont traité la question s'accordent sur un point : que la tradition soit réelle ou feinte, il y a acquisition de possession. Tout revient à sa-
L. 1. § 21, 0^ acq. velamit. poss. L. 41, t. II
voir,si la règle est que l'appréhension doit être réelle et l'exception qu'elle peut être feinte, ou s il n'y a dans toutes les hypothèses que différentes applications d'un seul principe que Ton peut formuler de la manière suivante: « Pour qu'il y ait prise de possession, il suffit que le nouveau possesseur ait la possibilité physique d'agir immédiatement sur la chose et d'en écarter toute action étrangère » (1).
Nous pouvons remarquer d'abord, que les cas où le premier système veut voir des exceptions sont beaucoup plus nombreux que ceux où il trouve une appHcation de la règle. Le contact matériel de la personne et de la chose est souvent impossible à réaliser et les textes nous montrent qu'alors môme que cette impossibilité matérielle n'existait pas, il n'était pas accompli. Cela arrivait, notamment, dans la tradition d'un objet faite par la remise des clefs de l'immeuble où cet objet se trouvait enfermé.
De plus, si on regarde la tradition feinte comme une innovation, comme un adoucissement aux anciennes règles supposées de la tradition réelle, il faut, pour prouver cette innovation, dire vers quelle époque elle s'est produite. Or, rien, dans les textes, ne fait allusion à cette modification et cependant lesjurisconsultes ont noté avec soin toutes les modifications qui ont été apportées à *la théorie de la possession. Citons un exemple remarquable en matière de possession immobilière. Onsait,quela conservation de la possession exigea longtemps le corpus
1. Savigny, Traité de la Possession, Irad. Faivre d'Audelangc, p.
etVanimus ; mais quand la règle inverse prévalut, avec quelle attention, avec quel soin les jurisconsultes Tiinposentet la développent (1).
Les textes nous parlent indistinctement,dans l'acquisition de possession, de cas où il y a contact matériel de la personne avec la chose et de cas où ce contact n'existe pas. La possession est en général acquise de la manière que Ton donne pour symbolique. Nous n'irons pas cependant jusqu'à dire, avec M.^de Savigny (2), que « pour les fonds de terre, l'acquisition symbolique devait avoir lieu généralement. » Le savant jurisconsulte nous donne pour le prouver des raisons peu plausibles. « La partie qui n'a pas été foulée aux pieds n'est pas censée être naturellement appréhendée. » Cet argument tendrait à restreindre trop le nombre des cas où il peut y avoir appréhension réelle, puisque cette appréhension n'existerait,que si toutes les parties de l'immeuble ou du meuble subissaient le contact de celui qui prend possession.
11 est du reste remarquable que les passages où les jurisconsultes romains parlent de l'acquisition de possession sans contact matériel et immédiat de la personne et de l'objet, ne se rapportent pas à des hypothèses spéciales, mais qu'ils établissent au contraire une règle générale : « Non est enim corpore et actu apprehendere possessionem, sedetiam oculis et affecta, » nous dit Paul au Digeste (3).
On peut donc affirmer que les Romains n'ont pas
1. Cons. L.6, |i. U.L.41, t.2.— L. 3, § 13. D.41,t.2. L. 46, ^orf. lit, L. 1,125. D. 43, 16.
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connu, primitivement, une tradition réelle qui ait été modifiée plus tard el remplacée par un tradition feinte. La tradition a été introduite en droit romain comme mode d'acquisition du droit des gens. La mancipation, la cessio in jure, actes propres au droit romain, revêtaient des formes positives et strictes que le droit civil put conserver avec un soin religieux. Au contraire, les actes qui étaient en usage chez les autres peuples, la vente, le louage, etc., n'étaient pas soumis à des formes positives et nous ne voyous aucune raison pour que ces formes fussent exigées pour la tradition quand elle fut introduite.
Disons donc avec M. Savigny que ce n'est pas le contact matériel qui constitue le corpus, élément physique de la possession; c'est la faculté de disposer delà chose (1). Cela est si vrai que Ton peut parfaitement supposer le contact matériel sans la faculté de disposer, et alors il n'y a pas acquisition de possession.
La tradition qui transferait la propriété comprenait : 1° la faculté de disposer de la chose ; 2** la volonté d'aliéner chez l'une des parties, chez l'autre celle d'acquérir, c'est hjiistacausa traditionis.
Il ne faut pas confondre la jnsta causa avec le motif qui peut amener la remise de la chose, ce motif peut être une vente, un legs per damnationemy etc. La justa causa n'est pas un acte juridique, c'est, si nous pouvons nous exprimer ainsi, une intention des parties. Si quelqu'un fait tradition, croyant y être obligé par une vente, iin legs, Vaccipiens ne devient pas moins propriétaire ; la
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tradition a son second élément, l'intention de rendre propriétaire, elle transfert la propriété, le tradetis n'a plus l'action en revendication, mais il peut agir contre Vaccipiens par une action personnelle, la condictio indebiti.
Du reste, ce second élément de la tradition, Vanimus, n^a que peu d'importance pour notre sujet, nous n'insisterons pas.
SECTION II
Applications de la tradition.
Pour que Tacquéreur devienne propriétaire de Timmeuble, il suffit que le tradens autorise Vaccipiens à disposer de rimmeuble (1). Ce tradens peut, du reste, manifester sa volonté à distance par messager (2). 11 n'est pas nécessaire, pour la perfection de la tradition que les parties se transportent près du fonds à transférer. 11 y a tradition, nous dit un texte, si le vendeur montre à l'acheteur l'immeuble qui se trouve à une faible distance (3). D'après les glossateurs, ce n'est pas le contact corporel, mais la perception par les sens, qu'il faut considérer comme le fait nécessaire dans la tradition. 11 y aura (raditio longa manu quand l'appréhension se fera à distance (4). Ces divers modes d'acquisition, sans contact matériel et surtout la traditio longa manu, étaient sans doute les plus usités et formaient la règle pratique.
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Dans une certaine mesure on pourrait dire que ces rendez-vous de Tacquéreur et du vendeur, Tentrée en jouissance du nouveau propriétaire, les changements qu'il pouvait faire dans le mode de culture, donnaient à la mutation certaine publicité et attirait l'attention des tiers. Mais, il ne faut pas exagérer Timportance de ces actes extérieurs, ils étaient du reste identiques, qu on voulût livrer le fonds soit à un acquéreur, soit à un fermier, soit à un créancier en nantissement. Les tiers ne pouvaient se fier à ces indices quand ils les connaissaient, ce qui arrivait peu souvent. Bien peu soucieux de ses intérêts eût été celui qui se serait avisé de traiter avec le propriétaire présumé, sans contrôler son titre d'une autre façon. On peut conclure de ces remarques que les Romains n'ont jamais été inspirés par des idées de publicité.
La tradition n'était, dans tous les cas que nous avons énumérés, qu'un fait pouvant fournir certaines probabilités aux tiers. Dans les cas qui nous restent à étudier, la tradition ne se manifestait par aucun acte extérieur.
Primus, qui est le locataire de la maison de Secundus, ou qui est fermier de son champ, ou qui détient un immeuble comme créancier nanti, achète la maison, le champ; il deviendra propriétaire sans qu'aucun fait nouveau ne s'accomplisse, par cela seul que Timmeuble restera entre ses mains après la vente : « Pro tradita erit accipienda, si post emptionem apmleam remansit » (i).
Dans ces cas, la seule volonté remplace la tradition et
suffit à transférer la propriété. Gaïus s'exprime ainsi àce sujet : « Sine traditions nuda voluntas domini sufficit ad rem transferendam » (1). Cependant, l'opinion du grand jurisconsulte semble exagérée, la tradition ne disparaît pas complètement, puisque les parties ont la volonté d'acquérir et celle d'aliéner. 11 serait, croyons-nous, plus juste de dire qu'un des éléments de la tradition disparaît et que l'élément intentionnel, Vanimus domini, suffit. Du reste, l'acquéreur avait avant le contrat le corpus, puisqu'il détenait la chose ; après le contrat les volontés de l'acquéreur et du vendeur se réunissent, complètent la tradition. Cette espèce de tradition a été désignée parles commentateurs sous le nom de traditio brevi manu, expression que Ton trouve dans un texte du Digeste (2).
On peut citer d'autres cas où la tradition passe inaperçue. Primus est propriétaire d'un immeuble, il le vend à Secundus, mais convient en môme temps qu'il gardera le fonds comme fermier ou usufruitier. Avant l'aliénation, il détenait l'immeuble comme propriétaire, après l'aliénation il le détiendra à titre précaire et au nom de Secundus. Les faits extérieurs sont les mêmes après l'aliénation qu'avant, ils ne peuvent se révéler aux tiers. Un des éléments de la tradition manque. Tune des parties a bien Tintention d'abdiquer la propriété, l'autre celle de devenir propriétaire, mais le nouveau propriétaire n'a pas matériellement la chose entrelesmains, la détention reste toujours aux mains du vendeur (3).
L, 9 § 5, D. 41, i. — InsL. Jus. § 44, Dedivisione renim
Quelques interprètes ont dit qu'il y avait là une fiction qui consisterait dans une tradition de Primus àSecundus et une remise de possession à Primus, mais aucun texte ne faisant allusion à cette fiction, il est plus simple d'expliquer le mécanisme de cette tradition, par la règle qui dit que Ton peut posséder pour autrui.
L'opéi^ation que nous venons de décrire a reçu le nom de constitut possessoire. Le constitut fut admis de bonne heure, un texte de Marcellus nous apprend qu'il était en usage de son temps (1). Les Romains paraissent n'avoir pas compris combien cet acte double est dangereux pour les tiers. En matièœ de donation, Tintérêt des tiers frappa davantage leur esprit; aussi, la théorie du constitut possessoire fut-elle longue à implanter sous Constantin, la donation n'était pas parfaite s'il y avait eu constitut possessoire, la tradition effective était exigée. Une constitution de 316 exige, en outre, pour que la donation soit valable, une certaine publicité que nous aurons à étudier (2). Une constitution de Théodose, 415, est encore plus explicite (3) et pour trancher les difficultés qui pouvaient s'élever en cette matière, il décida deux ans plus tard, 417, que la rétention d'usufruit équivaudrait à la tradition (4). Les donations et les contrats à titre onéreux sont alors soumis à la même règle.
Ce qu'il faut remarquer, c'est que dans le constitut possessoire, comme dans la tradition brevi manu, la ti^a-
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dition est complètement occulte, aucun indice ne peut la révéler aux tiers, rien ne frappe les regards dans ce mode de transmission.
Telles sont les règles qui régissaient la tradition en droit romain. Si nous les envisageons au point de vu6 spécial qui nous occupe, la publicité, nous pouvons dire qu'elles différaient absolument des règles de la mancipation et de la cessio in jure. La tradition, dans sa notion primitive, protégeait certainement les droits des tiers d'une façon imparfaite. Ils pouvaient connaître le contact matériel de la personne et de la chose, mais ce contact ne fut jamais obligatoire, il devint de plus en plus rai^e. Ouand la tradition feinte et le constitut possessoire étaient employés.et ils l'étaient fréquemment, la publicité disparaissait. Si on étudie à l'époque classique les mutations de propriété par acte volontaire, on voit que ces mutations de propriété n'étaient accompagnées d'aucun signe extérieur. Quand Caracalla eut accordé le droit de cité à tous les habitants de l'empire, quand Justinien eut assimilé les res mancipi et nec mancipi, l'occultanéité presque complète régna en notre matière.
La tradition était devenue le mode de transmission delà propriété le plus usité; elle ne portait en elle-même aucun élément de publicité. A Athènes, au contraire, que de formalités! Formalités antérieures à la vente, formalités postérieures, publications et inscriptions. La transmission était connue de tous ceux qui avaient intérêt. Quelle dififérence aussi entre le droit athénien et le droit romain sur ce point. A Athènes le contrat suffisait pour transférer la propriété et c'était lui qui était public. Cette dififé-
rence n'avait aucun effet pour la protection des intérêts des tiers, il importe peu que la publicité soit attachée à un contrat translatif ou à la mutation qui suit le contrat. Les Grecs étaient sortis les premiers du principe matérialiste, base du droit romain, ils étaient arrivés par une généralisation savante aux principes que le Code civil posa après de longs siècles.
Cette différence entre le droit grec et le droit romain ne doit pas trop nous étonner; en Grèce, le crédit fut de bonne heure très favorisé, les institutions qui lui sont nécessaires pour exister furent perfectionnées, elles sont restées à Rome dans le néant. Le génie des deux grands peuples nous donne l'explication de cette différence. Les Romains étaient à l'origine un peuple d'agriculteurs et de guerriers, le territoire peu étendu qu'ils habitaient, leur vie sur le forum, leurs modes primitifs de transmission, suffisaient à la garantie des droits des tiers. Plus tard, la propriété territoriale fut facile à acquérir;au milieu des guerres civiles et des dissentions intestines dont l'histoire est celle des lois agraires, elle perdit de sa valeur : « La propriété était mise en question, les riches voulaient tuer les pauvres et les pauvres tuer les riches; et les deux parties ou plutôt les deux factions des riches et des pauvres s'étaiont déclaré une guerre à outrance où corps et biens devaient périr faute de vaincre, c'était la lutte d'une société nouvelle contre une société vieillie » (1). Quelle garantie pouvait-on songer à donner aux tiers quand le droit de chacun était subordonné à l'issue
1. Giraud, Droit de propriété ^ p. 181. Histoire du droit romain^ p.
d'un combat, à un vote, quand les mercenaires de Sylla menaçaient les propriétés privées(l). Ces disputes firent de la terre une richesse incertaine et périlleuse, toujours prête à s'échapper des mains de ceux qui la détenaient; il n'est pas étonnant que la législation civile ait imparfaitement protégé une valeur qui, dans ces temps, loin d'être la base de la confiance, ne donnait que de perpétuelles inquiétudes.
Au contraire le commerce florissait à Athènes; l'hypothèque, ce puissant instrument de crédit n^apparaît que tard à Rome, elle y est toujours imparfaite, elle porte sur les meubles aussi bien que sur les immeubles ; ce droit du créancier hypothécaire n'est pas sûr, le premier créancier seulpeut vendre. A Athènes,rhypothèque est réglementée, son assiette est restreinte, elle ne porte que sur les immeubles, le droit du créancier certain, il sait la va, leur de la sûreté qu'on lui offre. Une borne, quand il s'aigit d'un champ, une table de pierre pour une maison, lui indiquent: les créanciers qui seront payés avant lui, la somme pour laquelle il sera primé, la date des prêts qui ont été consentis au débiteur(2). La publicité qui entoure les mutations à Athènes ne peut nous étonner, elle servait de base au régime hypothécaire et par conséquent au crédit.
PREUVES DE LA TRADITION
/. Les acta.
Cependant, pour déterminer avec exactitude quel fut le caractère des mutations de propriété, il ne suffit pas de considérer les règles du droit civil, il faut encore étudier certains usages, certaines habitudes qui, au moins à partir d'une certaine époque, furent mis en pratique. Les Romains remédièrent par certaines institutions aux inconvénients qui découlaient de Poccultanéité des transmissions. Certaines formalités usitées en pratique eurent pour résultat de rétablir en fait une publicité disparue des règles du droit.
11 n'est pas aisé, même avec tout ce que nous possédons de textes sur la législation Romaine, de déterminer, d'une façon précise, à quelle époqHC on a commencé à insinuer les actes de droit privé. Mais, plusieurs raisons nous font croire que cet usage n'était pas encore en vigueur aux premiers siècles de Rome, sauf ce que nous avons dit des mancipations. Les formalités des actes juridiques nous sont connues et nulle part,dans les textes, nous ne trouvons l'enregistrement mentionné comme condition nécessaire à la validité ou à la preuve de l'acte. L'affranchissement par la vindicte n'a jamais exigé la confection d'un écrit (1), Tafifranchissement par le cens,inconnu de tout temps dans les provinces, cessa d'être en usage à Rome môme sous Tempire. Censu manu mittabatur
L. 26. Code 16, L. 7. de liber-causa
olim dit Ulpien (1). L'adoption se faisait par vente fictive s'il s'agissait d'adopter une personne alienijuris. Le futur adopté était-il sui juris, il fallait consulter le collège des pontifes qui rendait une lex curiata. « Si te lege curiata apiid ponti fiées ut nioris est adoptarem » dit Tacite (2). Les donations entre vifs ne furent réglementées que par la loi Cincia, avant cette loi, elles étaient soumises au formalisme habituel de la mancipation.
Quand l'écriture se répandit dans le monde romain, les parties furent maîtresses de consigner ou non par écrit les conventions qui intervenaient, cet écrit souvent corroboré par la présence de témoins citoyens Romains et pubères avait tous les caractères de ce que nous appelons aujourd'hui un acte sous seing privé, en tout cela nulle trace d'enregistrement.
Il est cependant certain, que sous les premiers empereurs,il existait des archives destinées à recevoir et à conserver les actes privés (3). Ces archives étaient appelées Tabulœ piMicœ (4) Tabulœ communes municipum (5) ou cornmentarii publia et plus tard Gesta ou Acta. L'enregistrement de ces acles privés portait au IIP siècle le nom de recitatio, publicatio pour les testaments et insimialio pour tous les actes en général (6).
Un texte classique prouve ce que nous avançons :Ne eo
Frag, Vat. § 112, 266. —C. 1, Code
loci sedeant.quQ in publico imtrumenta deponuntu)\archio forte vel grammatophylacio (\) Jif il est probable qu'une minute de l'acte devait rester dans les archives. Un autre passage du Digeste nous montre une autorité publique coopérant à un acte de droit privé et lui donnant des garanties sérieuses. « Curent imigistratus cujusqne loci testari, oolentibus et se ipsos et alios testes vel signatores prœabere; quo facilius negotia explicentur et probatio rerum salva sit (2) » . Quand un particulier veut s'assurer la preuve d'un contrat ou de quelqu'autre acte juridique, le magistrat municipal doit lui prêter son concours comme témoin et môme apposer sa signature à l'acte. On pourrait nous opposer,que ce texte ne parle que de testaments reçus par le magistrat, nous croyons que l'on peut lui donner un sens plus étendu, testari s'applique souvent à des actes autre que le testament et la fin du texte quo facilius negotia explicentinr montre qu'il faut donner un sens général aux prescriptions qu'il contient.
Souvent,les actes qui constataient les ventes et les mutations de propriété étaient dressés par des tabelliones. Ces tabelliones, n'étaient pas des fonctionnaires publics et leur ministère n'était pas imposé aux parties, mais, l'habitude qu'ils avaient de s'occuper des affaires privées et la science qu'ils acquéraient les faisait appeler souvent. Plusieurs écrits dressés par ces sortes de notaires nous ont été conservés ; ces instrumenta datent du Y* et du VI® siècles, mais il est probable que longtemps aupa-
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ravant les Romains avaient adoptéTiisage dont nous parlons, Spangenberg nous cite des actes de vente suivie de mancipation (1).
Le tabellion était le plus souvent assisté de témoins qui signaient l'acte, leur nombre ne semble pas avoir été primitivement déterminé. Justinien en exige trois ou cinq (2). Nous pouvons considérer cet assistance des témoins comme un élément de publicité.
Quelquefois, cet acte passé devant le tabellion n'était pas considéré comme suffisant par les parties et pour donner plus d'authenticité à leur acte, elles avaient recours à la curie et aux magistrats municipaux. Les textes qui nous sont parvenus nous indiquent les formalités usitées* L'acheteur adressait à la curie une demande appelée ept5tola traditionis et reproduisant l'acte de vente. Cette demande était lue, sur l'ordre du magistrat municipal, devant la curie qui déléguait des viri notabiles. Ces derniers se rendaient auprès du vendeur et se livraientà une sorte d'enquête, lui demandant s'il reconnaissait la vente, s'il avait fait tradition, s'il ne faisait aucune opposition à l'acte qui avait été présenté. Une sorte de procès-verbal de cette enquête était alors dressé par un greffier appelé exceptor curiœ. La curie était de nouveau appelée à se prononcer^ les magistrats municipaux approuvaient l'acte de vente ou de tradition et ordonnaient que Vinstrumentum fût déposé dans les archives dont nous avons parlé,apttrf acta publica (3). On rencontre dans les textes
Spangenberg, p. 46 et suiv
des formules consacrées et peut-être solennelles prononcées par le magistrat : « Gesta tibi edanlur ex more i^ € His gestis apud me habitis suscripsi et rocognovi. »
Les gesta on acta ne servaient pas seulement à conserver les actes privés, comme les ventes, les traditions, les donations, les testaments et autres actes civils, ces registres publics contenaient l'interrogatoire des inculpés (1). On y inscrivait les adoptions (2), les plaintes contre les exacteurs (3), les reconnaissances faites par les marins que les marchandises qui leur étaient confiées étaient de bonne qualité (4), etc. Ces registres étaient tenus par des magistrats qui cumulaient les fonctions civiles judiciaires et administratives.
Du reste, le visa des actes et leur enregistrement n'étaient pas accomplis partout parles mAmes fonctionnaires. D'après Spangenberg ces magistrats étaient ou supérieurs, ou d'ordre inférieur comme ceux des curies municipales. A Rome et à Constantinople la formalité était exécutée par le mngister census(6). En province dans les chefs-lieux, le gouverneur était chargé de cette fonction. Il déléguait ses pouvoirs à des fonctionnaires spéciaux, Vactiiarius assisté d'adjutores. Dans quelques cités la rédaction des acta était attribuée au corps municipal présidé par le defensor civitatis (6). L'enregistrement s'y
Code Théod
faisait ea présence de tix)is principales par les soins d'un exœplor, qui fut quelquefois appelé amannensis.
Les formalités que nous avons énumérées, cet usage qui s'était introduit de faire dresser un acte par des hommes spéciaux et de le faire enregistrer chez certains fonctionnaires où il restait déposé, la présence de témoins et de magistrats nombreux, avaient surtout l'avantage de conserver la preuve du contrat et de la tradition, mais on peut dire qu'ils donnaient aussi certaine publicité. Ces formalités étaient, il est vrai, facultatives pour les parties, elles pouvaient ne dresser aucun acte, n'appeler aucun témoin; mais il est peu probable que dans la pratique, on négligeât de se procurer les preuves de la transmission.
La publicité resta, semble-t-il, soumise au bon plaisir. Cependant une constitution de Constantin, rapportée au titre de la Vente, semble édicter le contraire (1). L'empereur veut que le contrat soit fait d'une façon solennelle : « Contractus solemniter explicatur . » 11 est défendu de le conclure dans des endroits retirés : « Nec inter veditorem et emptorem solemnia in exquisitis cuniculis celebrentur, » même s'il s'agit de chose de peu d'importance : « Etianisi subsellia ut vulgo aicunt scamnia vendantur, » Mais, il ne faut pas faire dire au rescrit plus qu'il ne veut dire, on pourrait l'interpréter dans un sens impératif et subordonner la validité de la vente et de la tradition à leur publicité, ce serait renverser la théorie des Institutes et cette conséquence montre qu'il ne faut pas aller aussi
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loin; ce texle contient plutôt un sinaple conseil queTempereur donne aux parties. Peut-être ce rescrit, laissant de côté les intérêts civils, était-il une disposition administrative et fiscale ne portant aucune atteinte à la validité de l'acte. Constantin, dans la première partie du fragment, parle de la perception des impôts, la seconde partie que nous reproduisons plus haut ne serait qu'une prescription nécessaire pour faciliter la perception. A l'époque de Constantin, les impôts sont lourds, les petits propriétaires les supportent avec peine et cherchent à tromper le fisc en tenant les mutations secrètes, l'empereur veut obvier à ces fraudes en prescrivant la publicité Une punition sévère attend ceux qui tromperaient les collecteurs dimpôts. Le vendeur perdra sa chose et Tacquéreur le prix. On peut dire, cependant, que ce rescrit protège les tiers puisqu'il édicté la publicité des actes ; grâce à cette inspectio fiscalis et piiblicay ils pourront savoir si l'immeuble est sorti du patrimoine du vendeur (1).
Signalons en outre trois chartes constatant l'usage de l'enregistrement en Italie avant la chute de l'empire d'occident. La première est une transmission d'immeubles « Rogamus ut jubeatis, a polipticis publias nomen prioris domini suspendi et nostri dominii adscribi. Gesta quoque allegationis atque traditionis nobis, cum vestra subscriptione eS jubete. » (2) La seconde et la troisième sont des actes de donations (3).
A l'origine, on eut donc volontairement recours à l'en-
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regîstrement, pour un grand nombre d actes tels que la vente, l'échange, la tradition, afin sans doute d'en conserver la mémoire, car un acte privé pouvait aisément être égaré ou dénié (1). Cette formalité prévenait ces pertes, en conservant les textes des actes. « In archium redigatur.ut si quando exemplum ejns interciderit,unde peti possit. » (2) Elle donnait à Tacte un caractère probant : « Gesta quœ sunt translata in publica monumenta habere volumus perpetuam firmitatem » (3). Elle empêchait les contestations et les fraudes (4).
Mais, ce ne fut là qu'un moyen indirect de protéger les tiers, le but véritable de cette institution ne fut que de conserver la preuve des actes et de rendre plus facile la perception de l'impôt. A partir de Constantin, l'insinuation est obligatoire pour les donations, elle sert à conserver les actes, mais c'est aussi une mesure de publicité.
1. Savigay, Hisl. du droit Romain au Moyen-age, Irad. Guenoux, Ch. U, § 27.' . 2. Paul, Sen<. IV, 6, §1.
EFFETS DE LA TRADITION
La tradilioQ, quant à ses efifets, dififère suivant qu'elle s'applique à une res mancipi ou à une res nec mancipi.EWe ne transférait pas la propriété quiritaire des res mancipi; au contraire, elle transférait la propriété des res nec mancipi.Cette différence disparait au temps de Justinien, quand s'efface la distinction des res mancipi et nec iwancipi (4).
Nous devons maintenant étudier les effets de la tradition appliquée aux res mancipi et nec mancipi, au sol italique et aux fonds provinciaux.
/. Effets de la tradition des ^res nec mancipiy^ et spécialement des fonds provinciaux.
On sait que le sol romain se divisait en fonds italiques et en fonds provinciaux. Les terres que s'étaient partagées les premiers Romains n'étaient pas soumises aux mêmes lois que celles qui étaient le fruit de la conquête. Ces dernières avaient formé Vager publicus, elles furent peu à peu concédées, envahies. Le droit que les particuliers acquéraient sur ces fonds est difficile à déterminer.
Loi unique, Code, VII
<r C'est une propriété privée, mais non quiritaire, tenue de l'État sous la réserve d'un domaine éminent et sous la condition du paiement d'une redevance » (1). Le jus italicum fut du reste peu à peu attribué aux fonds provinciaux.
A beaucoup d'égards, les fonds italiques différaient des fonds provinciaux, mais la différence la plus grande qui existait entre eux, et, pour nous la plus importante, est celle qui tient au mode d'aliénation. La mancipation et Yin jvre cessio ne s'appliquaient pas aux fonds provinciaux, ils ne pouvaient se transmettre que par tradition. La mancipation, en effet, ne pouvait transférer que des ves mancipi; quant à Vin jure cessio, l'acquéreur devait, dans le simulacre de procès, prononcer des formules so-r lennelles, affirmer qu'il était propriétaire ex jure quiritium, ce qui eût été impossible pour un fonds provincial, l'État en étant seul propriétaire (2), La distinction des fonds italiques et provinciaux, absolue à l'époque classique, s'affaiblit peu à peu et Justinien finit par les confondre.
La tradition était donc le mode de transmission qui faisait acquérir la propriété des fonds provinciaux, elle pouvait bien être employée pour transférer celle des fonds italiques, mais alors Yaccipiens n'acquérait pas le dominium.
On sait qu'à Rome le contrat ne faisait acquérir qu'un droit personnel, une créance. L'acheteur, après la vente,
1. M. Garsonnet, Locations perpétuelles, p. 133 ; Cicéron, Adversus Rulluniy l, 4.
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n'était pas propriétaire, il n'était que créancier da vendeur; pour devenir propriétaire, il devait exiger une transmission par un des modes que nous avons indiqués: € Tradilionibus et tisucapionibtis non nudis padis dominia rerum transferuntur » (1). Le jurisconsulte vise certainement dans son texte les choses dont les particuliers ont la pleine propriété, mais la règle posée s'applique certainement aux fonds provinciaux. La vente ne dessaisit pas Taliénateur de la propriété de la chose, elle crée seulement une obligation au profit de Tacheteur. Quelles sont les conséquences de ce principe? Après le contrat, l'acquéreur n'étant pas propriétaire, n'a pas Taction en revendication, il n'est que créancier et comme tel armé d'une action personnelle ex empto contre le vendeur. Si le vendeur vend une seconde fois Fimmeuble, en fait tradition, le second acquéreur sera considéré comme le véritable propriétaire : « Quoties duobuSy in solidum prœdium jure distrahitur : manifesti juris, est etm aii priori traditum est in detinendo domino esse potiorem » (2).
Cette règle est tout à fait générale selon nous ; cependant quelques auteurs ont prétendu que son application cesse si le second acquéreur n'est pas de bonne foi, s'il a su que la chose a été vendue ; « dans le cas où le vendeur avait vendu la chose au second acquéreur, le premier pouvait quelquefois revendiquer la chose, c'était lorsque le second acquéreur était de mauvaise foi et qu'il avait contracté avec le vendeur en connaissant la pre-
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mière vente. Le respect de» Romains pour la bonne foi, qui était la base la plus solide de leur droit, leur avait fait adnîettiH3 cette dérogation aux principes » (1). Cette opinion ne semble pas devoir ôtre admise. Aucun texte ne peut lui servir d'appui, tous sont généraux et ne distinguent pas entre le second acquéreur de bonne ou de mauvaise foi. Le caractère de l'action en revendication ne permet pas de donner cette action à un simple créancier. En vain invoquerait-on à Tappui de cette doctrine l'opinion de Pothier : « L'effet de la tradition, dit-il, est de faire passer en la personne de l'acheteur la propriété de la chose vendue (en supposant évidemment remplies les conditions nécessaires : propriété chez le tradens, capacité d*aliéner, paiement du prix ou actes équivalents). De là il suit que si le propriétaire d'une chose, après l'avoir vendue, la livrait de mauvaise foi à un second acheteur, c'est ce second acheteur qui en est propriétaire > ; et il ajoute : t Le premier n'aurait qu'une action personnelle, contre le vendeur, pour les dommages et intérêts résultant de l'inexécution du contrat et il ne pourrait la répéter contre le second acheteur qui l'aurait achetée de bonne foi ; inscius prions vmditionis » (2). Pothier se place dans l'hypothèse la plus naturelle, celle où l'acquéreur est de bonne foi ; on a dit, par conséquent, a contrario, si ce second acquéreur est de mauvaise foi, c'est le premier qui aura l'action en revendication. Cet argument a la faiblesse ordinaire des arguments a contrario ; nous avons vu que les principes généraux du droit poussent à
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adopter lopinion contraire. De plus, Pothier n'a pas, dans le passage que nous venons de citer, Tintentiou d'examiner d'une façon approfondie la législation romaine, le jurisconsulte ne cherche que des exemples dans le droit romain. Dans les passages où Pothier étudie le droit romain, il interprète la loi Quoties sans distinguer entre Tacquéreur de bonne ou de mauvaise foi (1).
La suite du passage cité plus haut montre bien du reste comment il doit être interprété. Pothier parle de l'action paulienne et dit : « Cependant, les créanciers même chirographaires peuvent encore suivre les biensde leurs débiteurs entre les mains de l'acheteur, dans un cas, savoir lorsque leur débiteur, étant insolvable, les a vendus en fraude et que l'acheteur a été participant à la fraude^ ayant eu connaissance de l'insolvabilité de son vendeur. » C'est pour arriver à étudier l'action paulienne que Pothier distingue l'acquéreur de bonne foi de l'acquéreur de mauvaise foi, ce n'est pas pour déterminer auquel des deux acquéreurs successifs, appartiendra l'action en revendication.
Nous pouvons donc dire que, de deux acquéreurs d'un même immeuble, celui qui avait reçu la chose le premier par tradition, mancipation, cessio injure, était préféré, quelle que soit la date des contrats,que l'acquéreur soit de bonne foi ou non, Le droit romain différait beaucoup du droit français à ce sujet (2), peut-être les tiers
Art. 1138 et 1583 Cod. civ. Art. 3, L. du 23 mars
trouvaient-ils dans cette différence un moyen de protection.
Chez nous, le contrat seul transfert la propriété. Une personne peut vendre deux fois un fonds sans que les tiers en soient avertis. En était-il de même à Rome ? Certainement non ; le transfert ne résultait que de Taccoraplissement d'un mode spécial. Il était en général facile au second acheteur de savoir,avant de payer son prix si la chose avait été livrée à un autre. La tradition était le plus souvent un acte, nous no dirons pas public, mais au moins apparent.
On y appelait des témoins, les agrimensores bornaient primitivement le champ, la mutation était portée sur les registres du cens, les registres privés du vendeur en faisaient mention, enfin, à partir d'une certaine époque, on prit rhabitude de dresser acte des mutations,de conserver ces actes dans des archives. De plus, une certaine publicité nécessaire à la perception de Timpôt fut exigée sous Constantin (i).
Pour qu'un tiers acquéreur soit trompé, il faut qu'il paye le prix d'une chose précédemment vendue et livrée à un autre. Deux cas peuvent se présenter. Ou bien le premier acquéreur est de bonne foi, ou bien il s'entend avec le vendeur pour tromper les tiers.
Si le premier acquéreur est de bonne foi, il paye son prix, entre en possession ouvertement pour s'assurer le bénéfice des interdits et se procure les preuves de la tradition, afin de ne pas être évincé par un tiers qui pré-
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tendrait avoir, lui aussi, reçu tradition. De plus, cçt acquéreur de bonne foi, devenu propriétaire, préviendra toujours le tiers $cquéreur auquel le vendeur voudrait livrer le fonds.
11 pouvait arriver que, dans le but de frauder les tiers et de toucher deux fois le prix, le vendeur s^entendtt avec Tacheteur pour que la tradition fut tenue aussi secrète que possible ; alors aucun tén^oin n'était appelé, aucun acte n'était dressé, le vendeur ne faisait pas mention de la tradition sur ses registres privés^ une tradition feinte ou longa manu transférait la propriété. Mais.après toutes ces précautions, un procès va s'engager entre le tiers acquéreur qui a payé son prix et pris possession au vu et au su do tous, et le premier acquéreur qui n"a aucun moyen de prouver sa propriété. Assurément, de ces deux acquéreui*s successifs, celui-là triomphera qui aura la preuve de Taccomplissement de la tradition.
Le tiers acquéreur qui, par hypothèse et s'il a été prudent,est en possession réelle, qui détient la chose, aura les interdits, il établira la preuve de la tradition par témoins ou par un écrit dont l'exactitude matérielle ne pourra être contestée. A une xîertaine époque, tout au moins,cet acte lui sera d'un grand secours; il le faisait triompher si le premier acquéreur ne produisait que des preuves testimoniales; cette opinion s'appuie sur plusieurs textes : « Census et monumenta publica potiora testibus esse senatus cetisuit (1) ». « Gesta quœ sunt translata in publica nwnumentahabere volumus perpétuant firmitatem » (3).
L. 6. Code, De re judic, 7, 52. LL. 30, 31 Code
« Testes adoersns scriptumm inlerrogari nonpossunt », et la loi 1 au Code, De testibus, ainsi restituée par Cujas : « Contra scriptum testimonitim, non scriptum testimonium non fei^ttir. »
Ou bien le premier acquéreur aura acquis les preuves de sa propriété, et alors les tiers connaîtront le plus souvent la tradition et ne contracteront pas avec le vendeur. Ou bien le premier acquéreur n'aura reçu qu'une tradition qu'il ne saurait prouver et alors le second acquéreur gardera Timmeuble.
On sait de plus qu'à Rome,racquéreurne devenait propriétaire qu'après avoir payé le prix ou donné caution de ce paiement. Si le premier acquéreur recevait la tradition et ne payait pas le prix, il n'était pas propriétaire, et le second acquéreur qui entrait en possession après avoir payé le prix devait lui être préféré. Ce paiement du prix était encore un élément de publicité. Le premier acquéreur eût été bien imprudent de ne retirer aucune preuve de son paiement, soit en appelant des témoins, soit en faisant faire mention du paiement dans les écritures privées du vendeur, soit enfin en exigeant une quittance dressée par xm exceptor pMicus ou tahularius, et jointe à l'acte de tradition déposé aux archives.
Si on suppose un premier acquéreur colludant avec le vendeur pour tromper les tiers, ou bien il ne paiera pas le prix et ne devenant pas propriétaire, le tiers acquéreur qui aura exigé la tradition après avoir payé le prix, le deviendra. Ou bien il paiera le prix et sera propriétaire ; mais est-il bien raisonnable de supposer qu'un accipiens remettra son argent à un homme qu'il sait de mauvaise
foi, sans s'arraer de preuves contre lui, afin de n'être pas dépouillé plus tard de la chose. Ne craindra-l-il pas de perdre en môme temps Fimmeuble et le prix. Il aura tout intérêt, pour avoir ces preuves, à rendre publique la mutation.
Ou bien la tradition était rendue publique parles modes que nous avons indiqués et les tiers étaient avertis. Ou bien la tradition était occulte, alors il était difficile de Topposer aux tiers qui avaient pris possession de la chose et qui pouvaient user des interdits.
Il était possible cependant, de tromper les tiers en acquérant des preuves de la mutation tout en la tenant secrète, mais ce résultat devait être difficile à obtenir.
Ajoutons que le tiers acquéreur pouvait être protégé par l'action Paulienne,mais seulement dans le cas où la tradition n'était faite au premier acquéreur qu'après la seconde vente.
//. Effets de la tradition des res mancipi et spécicUefnent des fonds italiques.
Les modes de transmission qui s'appliquaient auî. fonds italiques étaient la mancipation et la cessio in jure, ces deux modes seuls faisaient acquérir la propriété pleine de ces fonds, le dominium in jure qtiiritium. Si une res mancipi était simplement livrée, le dominium restait au tradenSy Vaccipiens n'acquérait qu'une propriété spéciale, il avait la chose in bonis. Cependant la législation romaine ne fut pas toujours la même ; le droit que Vaccipiens ac-
quit varia. 11 faut le considérer : dans l'ancien droit, dans le droit prétorien, dans le droit classique.
Ancien di^oit.
Dans Tancien droit, Vaccipiens qui était entré en possession d'une res mancipi par tradition, n'acquérait pas le doniinmUy il n'avait pas l'action en revendication. Cette action restait entre les mains du tradens qui pouvait, ou dépouiller Vaccipiens de la propriété, ou céder l'action à un tiers, ou manciper la chose, ou en faire Vin jure cessio. L'acquéreur qui avait été mis en possession par tradition ne pouvait résister au second acquéreur à qui la chose avait été mancipée ou cédée en justice. C'e«t là une solution conforme aux principes, mais ceolraire à l'équité et à la bonne foi on peut croire que les tiers avaient un moyen de s'y soustraire t Jura vigilantibus prosurU » telle est la maxime du vieux droit romain.
Pour échapper à la revendication du vendeur ou d'un tiers, l'acquéreur devait exiger la mancipation ou Vin jure cessio et acquérir le Dominium. Le pouvait-il ? H pouvait, avant le contrat, stipuler le double en cas de non mancipation, mais cette stipulation ne lui procurait qu'an avantage pécuniaire. De plus,entre citoyens,rien ne s'opposait quand il s'agissait de res mancipi, de convenir que la tradition serait précédée, accompagnée ou suivie de la mancipation. Le seul moyen de forcer le vendeur à manciper était de stipuler le double, s'il ne mancipait pas, et
do ne payer le prix qu'après l'acconiplissemenlcrun mode civil de transfert. (1)
Si Vaccipiem ne prenait aucune précaution, il n'acquérait pas le dominium. Quels droits a-t-il alors sur la chose?
11 bénéficie des fruits.
11 jouit des interdits accordés au possesseur.
11 acquiert le dominium par Tusucapion.
Nous ne parlerons que de ces deux derniers avan tages.
Interdits possessoires.
L'acquéreur d'une res ynancipi qui avait reçu tradition, trouvait dans les interdits une protection très efficace, soit contre le doininus ex jure quiritium, soit contre ceux qui tenaien^t de ce dernier le dominium. Voyons le résultat qu'il obtiendra parce mécanisme qui fonctionne dès les temps primitifs de Rome.
V interdit uti possidetis était accordé à tout possesseur contre le trouble, quelle qu'en soit la cause. Mais il faut que la possession revête certaines conditions, qu'elle ne soit ni violente, ni clandestine, ni précaire, vis-à-vis de l'adversaire, et, notre accipiens est bien dans ces conditions. La revendication du dominns ex jure quiritium sera paralysée par cet interdit.
Si notre possesseur est chassé par la violence, il est protégé par l'interdit unde vi, pourvu qu'il demande l'interdit dans Tannée de la dépossession. 11 obtenait alors la réintégration dans l'immeuble.
Maynx
Facullè d'usucaper.
Vaccipiens qui avait reçu la tradition d'une res mancipi devenait propriétaire,au vrai sens du mot, quand il avait possédé la chose pendant un certain temps. Pourquoi cette acquisition de propriété par usucapion ? Dans Tancienne Rome, nous l'avons déjà dit, les mutations de propriété devaient se faire sous la garantie de la nation ou de l'autorité constituée. Les témoins dans la mancipation représentaient les cinq classes du peuple, le magistrat, dans Tm/wr^c^ssio, attribuait la propriété. L'usucapion repose sur la même idée. Quelqu'un a-t-il possédé au vu et au su de tous pendant un certain laps de temps, sa possession est sanctionnée par l'autorité publique. Celte jouissance paisible supposait le consentement de tous à la mutation de propriété qui avait encore lieu, dans ce cas sous la garantie du peuple. Mais, tandis que dans la mancipalion et Vin jure cessio Tintervention du peuple est directe, publique, dans Tusucapion elle est tacite (1).
Droit prétorien.
Le préteur corrigea la rigueur du droit civil et vint au secours de Vaccipiens. Le Iradens qui, après la tradition, exerçait Faction en revendication, commettait une iniquité, il dépouillait celui qu'il avait investi de la possos-
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sion. Vaccipiens pouvait, il est vrai, exercer un recours personnel contre le dominuSs par Taction du contrat, l'action exempta, par exemple, ou par Vactio ex stipulatu, mais ce recx)urs était illusoire si le défendeur était insolvable. De plus, la satisfaction qu'il obtenait n'était pas complète, il ne pouvait conserver le bien acquis. Le préteur Aquilius Gallus créa Texception de dol pour protéger Vaccipiens. Comment cette protection était-elle efficace ? Au temps de Cicéron, le dominus intente la revendication per formulam petitoriam (1). A Vintentio de la formule ainsi conçue : « Si paret fundum Auli Agerii esse », le préteur ajoutera : « Et si in ea re nihil, dolo rnalo Auli Agerii, factura sit neque fiât. » Le juge ne condamnera pas le défendeur à restituer le fonds, car le droit du demandeur est anéanti par le droit invoqué.
Mais cette arme que le préteur avait donné à la bonne foi est encore bien impuissante. Elle suppose établie la preuve du dol, elle n'est pas opposable à certaines personnes telles que le patron, Tascendant, à cause de la reverentia qui leur est due (2) ; de plus, et c'est pour nous le point important, elle est personnelle et ne peut être invoquée, quand le demandeur n'a pas lui-même usé de manœuvres dolosives. Dans notre hypothèse, le défendeur ne pourra écarter que le vendeur, ses héritiers, ses successeurs à titre universel, ses ayants-cause à titre gratuit. L'exception ne peut être opposée aux tiers auxquels le tradens aurait cédé ses droits : « Exceptio doli personam complectitur ejus qui dolo fecit » (3).
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Une autre exception, Vexceptio reivenditœ et traditœ sup* pléa aux défauts de Texception de dol, Vaccipiens put rinvoquer, contre celui qui revendiquait. Le dol était difficile à prouver, au contraire, le fait que la chose avait été vendue et livrée était facile à démontrer. Notre nouvelle exception pouvait être opposée même aux parents, au patron, concepta in rem non, elle pouvait être opposée aux tiers qui tenaient leurs droits du tradens. Tous ces avantages firent qu'elle fut d'un usage fréquent. Le titre qui lui est consacré au Digeste prouve qu'elle tient une grande place dans la législation romaine. Mais, à quelle époque fut-elle connue ?
Les textes qui nous sont parvenus, ne permettent pas de déterminer d'une façon précise à quelle époque Vexceptio rei venditœ et traditœ fut introduite. On peut dire que cette exception est postérieure à Vexceptio doli, elle avait le même but que cette dernière, mais était d'une application plus large, plus facile. La même idée présida à l'adoption de ces deux exceptions. Protéger Tacquéreur d'une res mancipi contre le vendeur et les tiers. Il faut placer leur origine, à l'époque ou le préteur corrigea la rigueur du droit civil et donna une large place aux principes d'équité et de bonne foi, inconnus du droitRomain primitif.
Mais faut-il croire qu'avant l'introduction de l'exception de dol, Vaccipiens était toujours victime de la mauvaise foi ?Le préteur touvait-il dans Vimperium le moyen de le protéger. La question est douteuse et peu facile à résoudre; nous croyons qu'à cette époque, les parties faisaient des stipulations accessoires au contrat, ces sti<«
pulations prévoyaient le dol da vendeur et donnaient à Tacheteur un moyen de l'éviter.
Action ptiblicienne
Le possesseur était protégé tant qu'il était en possession, par les exceptions de dol et rei venditœ ettraditœ. S'il perdait la possession, il pouvait la recouvrer par les interdits recuperandœ po8sessionis,mms,ce moyen ne lui était donné que dans des cas spéciaux et rigoureusement déterminés et cette possession avait beaucoup d'importance puisqu'elle faisait acquérir la propriété quiritaire au bout d'un certain temps. Le droit Prétorien vint encore au secours du possesseur de la res mancipi en créant la put^cienne.
De quelle époque date cette action? On ne peut l'indiquer avec précision, ce qui est certain, c'est qu'elle porte le nom de son auteur. Mais, il y a plusieurs préteurs de ce nom. llestassez probableque cette action futcrééepar le second de ceux qui portent le nom de Publicius et quelle remonte au sixième siècle de Rome- La publicienne eut pour but de protéger le droit que les Romains appellent in bonis, en opposition avec le nudumjus quiritnm. Ce droit qui n'avait pas été acquis conformément au droit civil, n'était pas garanti par la revendication, tant qu'il n'avait pas été fortifié par l'usucapion. Cependant,avant l'accomplissement de l'usucapion le bonitaire a plus de droit que toute autre personne sur la chose, il est de plus certain que l'accomplissement de l'usucapion n'est qu'une question de temps, le bonitaire
devant infailliblement acquérir le dominium. Le préteur Publicius nUîésita pas à considérer comme accomplie cette usucapion inévitable et accorda sa protection à celui qui possédait. 11 ordonna au juge de traiter le possesseur en train d'usucaper et qui ne peut légalement manquer d'accomplir Tusucapion comme s'il Tavait accomplie. Le texte de redit qui accorde l'action publicienne nous est parvenu : « Si quis id quod bona fide émit, vel id qtiod traditur ex justa causa elnundum iisucaptum petet, judicium dabo.y> (1)
L'action qui était donnée à celui qui avait Vin bonis était une actio fictitia, elle reposait en effet sur Taccomplissement d'une usucapion non encore accomplie. Quant aux effets, c'était une vindicalio tUUis, elle donnait le même résultat que la revendication appliquée à la propriété quiritaire. Gaïus nous en donne la formule : « Si quemhominem A. A. émit ei is et traditus est, anno possedissety tnm si eum hominem de quo agitur ejns ex jure Quiritum esseoporteret,(nequeis homo tuo A^'A'' restituetur quanti) ea res erit iV"iV"* A^'A^ condemnato (2) ». Le jurisconsulte suppose que le débat s'élève sur la propriété d'un esclave ; s'il s'agissait d'un fonds, il suffisait de remplacer hominem par fundum. L'hypothèse où il se place est celle d'une vente, mais la publicienne s'appliquait à tous les cas où l'usucapion était commencée,que la chose eût été livrée à la suite d'une vente, d'un échange ou d'une datio in solutum.
Celui qui avait acquis une res 'inancipi par simple tradition était donc protégé contre le propriétaire et les tiers
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par des exception s et une action, sa propriété. Vin bonis, devenait aussi avantageuse que le dominium et il est exact de dire que l'exception m venditœ et la publicienne aboutissent à une seconde espèce de propriété (1).
Droit de Juslinien.
Après l'introduction de la publicienne,aucune différence pratique ne séparait le dominium ex jure quiritium du simple dominium bonitarium. La mancipation et Vin jure cessio disparurent de la pratique, leur importance déjà diminuée à l'époque classique,alla toujours décroissant et les jurisconsultes de l'époque postérieure ne les mentionnent qu'en passant. Vin jure cessio était, paraît-il, encore en usage au temps de Dioclétien (2). La mancipation est citée dans la Constitution 319 qui forme la loi 4 au Code Théodosien (3)* Après le IV siècle il n'est plus question de mancipation ou d'injure cessio, elles ont perdu toutes leurs conséquences pratiques. Justinien supprima le nudumjus quiritium, il abolit la mancipation. Vin jure cessio et la distinction des res mancipi et nec mancipi. Le seul mode de transfert de la propriété fut la tradition. Cette tradition qui, nous l'avons dit, pouvait être occulte, nuisait à l'intérêt des tiers, nous avons montré comment le jeu de certaines institutions suppléait à ce défaut.
i. Gaïus. C. II, |40et4i.
2. Comultatio veterisjuris comulti 6, ex corpore hermogeniani. De cLonalionibus inter virum et uxorcm dans le Nov. Enchyridium, de M. Giraud.
PUBLICITÉ DES MUTATIONS A TITRE GRATUIT
On peut diviser Télude de la publicité des donations à Rome en trois parties. La première porte sur la période qui se trouve comprises entre les origines du droit romain et la loi Gincia. La deuxième part de cette loi et va jusqu'à l'introduction de l'insinuation. La troisième comprend la législation de Tinsinuation.
SECTION I
Période antérieure à la loi Cincia.
Comme l'acquisition à titre onéreux, l'acquisition à titre gratuit nécessitait, indépendamment du contrat, de l'acte générateur d'obligations, l'emploi d'un mode spécial propre à transférer la propriété. Le droit romain n'a pas connu de contrat spécial de donation. Le donateur et le donataire devaient employer les formes que le droit civil mettait à leur disposition et qui servaient tantôt à acquérir la créance, tantôt à acquérir la propriété. Pas plus que le contrat de vente, la promesse de donner faite par stipulation ne rendait propriétaire ; pour le devenir, il fallait accomplir les solennités nécessaires. Ici encore, nous retrouvons le contrat solennel, le mode de mutation solennel ; un simple pacte ne fut rendu
obligatoire et sanctionné par une action que sous Justinien (1).
La donation s'opère par les modes ordinaires do translation de propriété mancipalio, injure cessio, traditio, et lorsqu'elle consiste en une obligation ou une libération, elle doit se faire par stipulation ou acceptilation.
Nous avons montré, comment les formalités nécessaires aux transmissions de propriété donnaient aux mutations certaine publicité, comment les intérêts des tiers étaient protégés par cette publicité, nous ne reviendrons pas sur ce sujet, ce serait revenir sur les formalités de la mancipation et de Vin jure cessio ; rappelons, cependant, que ces modes n'avaient pas pour but de rendre les aliénations publiques. La publicité n'était qu'une conséquence indirecte de leur emploi.
Peu à peu ces deux modes tombèrent en désuétude,le nombre croissant des pérégrins fit consacrer un mode de transfert de propriété plus simple, la tradition. Nous avons montré dans quelle mesure les tiers étaient alors protégés.
SECTION II
Publicité établie par la loi Cincia.
La donation parut aux Romains un acte si important, au double point do vue du patrimoine du donateur et du crédit public, qu'ils cherchèrent à diminuer les inconvénients qu'elle pouvait avoir à proléger le donateur contre des entraînements irréfléchis les tiers qui contractent avec
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le donalour. Vers Tan 550 de Rome, un tribun, Cincîus Alimentus, proposa une loi tendant à restreindre le nombre des donations et qui donnait à celles qu'elle permettait une certaine publicité.
La loi r4incia divisa les donations en deux classes :
1** Les donations inférieures à un certain taux, ou bien supérieures à ce taux, mais faites à certaines personnes qui échappaient à l'application de la loi (personnœ excejftœ).
2"* Les donations supérieures à ce taux et faites à des personnes non exceptées (1).
Au point de vue de la publicité, le taux de la donation importe peu, toutes sont soumises aux mêmes règles.
S'il s'agit de donner une res niancipi, la donation est parfaite si la mancipation faite par le donateur a été suivie de tradition : « Donatio prœdii quod mancipi est, inter non exceptas personnas, traditmie atque mancipatione perficitur (2). » Quand ces conditions manquent, la donation est imparfaite.
Si la chose n'a été que mancipée,le donataire est bien devenu propriétaire ex jure quihtum, il pourra revendiquer ; mais, sous le système formulaire, il sera repoussé par Vexceptio legis Cinciœ.
Le donataire a reçu tradition, le donateur peut revendiquer et son action ne sera pas anéantie par Texception rei donatœ et traditœ, la duplicatio leges Cinciœ para-
1. V. Sîivigny, Traité de Droit romain, l. IV, p. 202. MachelarJ, Hevue critique de législation, t. XLV, p. 305. Maynz, Traité des obligations, p. 338.
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lysant cette exception (1) : « Sed in personnœ non exœptœ sola mancipatio nonperficit donationem. »
Si la chose donnée est nec mancipi, la tradition suffit pour rendre la donation parfaite.
Quand la donation porte sur un fonds italique, res mancipi, la simple tradition ne suffît pas pour le faire acquérir, s'il s'agit d'un fonds provincial la tradition rend la donation définitive.
Nous avons montré ; quels moyens de défense avait le donateur, sous le système formulaire. Mais, on sait que la loi Cincia date de 550. La procédure des legis actiones est en vigueur à cet époque et il n'est pas encore question de l'exception. D'après certains interprètes, le donateur échappait aux poursuites de son adversaire par la sponsio prœ judiciaUs. D'après d'autres, on aurait accordé au donateur condamné dans une première action, une condictio destinée à obtenir la restitution au simple du montant de la donation prohibée (2).
(( Maintenant, est-il besoin de faire remarquer que cette nécessité de translation de la possession naturelle jointe à un mode solennel d'aliénation assure parfaitement et annonce à tout le monde le changement du titulaire du droit en question. » (3)
Le but de la loi Cincia n'a pas été de protéger les tiers, mais plutôt les donateurs, contre des entraînements irréfléchis, de rendre plus difficile la donation etde permettre la révocation tant que Tacte n'était pas parfait.
i.Fr. Vat.,% sa.
V. M. Larnaude^ Thèse de doctorat
SECTION UI
/. De V Insinuation.
Nous avons parlé, en étudiant les mutations à titre onéreux, des registres contenant les actes privés que les Romains appelaient i4cfa. A une époque qu'il est impossible de déterminer, quand récriture se fut répandue et que les témoignages personnels ne parurent plus suffisants pour assurer la sécurité des contractants, Tusage s'introduisit de faire rédiger les actes par des écrivains publics qui louaient leurs services aux particuliers. Ces Tahilarii, tabdliones, conditionales, exceptores, avaient leur cabinet « statio » sur le forum, de là le nom d'octo forensia donné aux actes qu'ils rédigeaient. Il y avait; dans les cités les plus importantes, des archives dont l'existence nous est signalée par Cicéron (1), et qu'Ulpien désigne sous le nom de Grammatophylacium (2). On y déposait tous les actes, soit en vertu de prescriptions légales, soit spontanément, pour leur assurer une force probante plus énergique.
Au commencement du IIP siècle, nous voyons usitées, en matfère de donation, les professionnes apnd acta (3), cette professio était une déclaration faite au magistrat (4).
Mais cette professio donationis, ne faisait en rien déro-
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ger aux règles de la loi Cincia. Pour que la donation soit parfaite, il fallait encore recourir à la mancipation et à la 'tradition s'il s'agissait d'une res mancipi, à la tradition seulement si la chose était res nec mancipi. S'il en était autrement, le donateur pouvait revendiquer ou user de ïexceptto legis Cinciœ. S'il y avait eu mancipation et tradition, la donation était parfaite et le donataire devenait propriétaire alors même qu'aucune professio n'avait été faite. Cet enregistrement de l'acte était purement facultatif et ne pouvait influer sur la validité.
Il est probable, dit M. Larnaude, qu'en allant ainsi déclarer devant le magistrat leur volonté de donner, les donateurs avaient l'intention de procurer à leur acte de donation l'authenticité qui lui était nécessaire pour être plus facilement prouvé, en cas de contestation ultérieure. On établissait ainsi une preuve authentique impérissable pouvant servir dans tous les cas où les autres preuves seraient perdues par suite de n'importe quelles circonstance. De plus, la professio avait l'avantage de donner au donateur une occasion de réfléchir.L'intervention du magistrat assurait la sincérité de la donation, écartant toute idée de captation ou de dol.
Constance Chlore, en 305, assujettit à la formalité de l'insinuation apud acta les donations supérieures à 500 solides, taux qui sera abaissé plus tard à 200. L'insinuation est dès lors nécessaire pour que la donation soit valable, elle est indispensable pour les donations soit entre vifs, soit à cause de mort.
Mais, la législation de la loi Cincia subsiste encore.
c'est ce qui résulte de la loi 4 au Code Théodosien (1), qui porte la date de 319. Les personnes exceptées ne sont pas obligées de faire insinuer leur acte, mais, quand la donation aura pour but de transférer la propriété, il faudra qu'elle soit suivie d'une mancipation ou tout au moins d'une tradition réelle (2). Entre fiancés et pour favoriser le mariage, la tradition ne fut pas exigée, cependant rinsinuation était nécessaire probablement pour fournir la preuve de la donation.
Un édit, que les uns datent de 316, les autres de 323, acheva d'assurer la publicité. Constantin supprima la dispense établie par Constance Chlore au profit de certaines personnes. Il exigea, outre Tinsinuation, la rédaction d'un écrit devant témoins et leur présence au moment de la tradition. 11 ne fit aucune distinction entre la donation entre vifs et à cause de mort pour l'accomplissement de ces formalités.
Quelle était Tinfluence du défaut d'insinuation ? D'après certains auteurs il n'influait pas sur la validité de l'acte, mais le juge devait se montrer plus sévère sur l'admission des preuves qui lui étaient fournies (3). La formalité n'est donc pas obligatoire, c'est tout au plus une précaution à prendre, pour éviter les contestations ultérieures.
D'autres auteurs prétendent que la nullité de l'acte était la conséquence du défaut d'insinuation ; cette opi-
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nion parait fondée si on considère les textes et si on refuse d'admettre que Tempereur s'était borné à donner un simple conseil aux parties.
Constantin paraît trop bien s'être rendu compte de l'importance de l'insinuation pour avoir borné à un conseil les termes de son édit. Souvent, dit-il, les donations donnent lieu à des fraudes: on nie ce qui a été convenu, et il arrive que plusieurs se disputent la propriété d'une chose donnée deux fois, ou vendue après avoir été donnée. C'était reconnaître le but véritable de l'insinuation, la protection des intérêts des tiers.
Bientôt, la nécessité d'un acte écrit disparut. Une constitution des empereurs Théodose et Valentinien (1) supprima cette obligation : t Et sine saipto donatum quid fuerit^ adhibitis aliis flocumentis, hoc qmd gerilur comprobatur ». La donation faite sans écrit pouvait être prouvée par d'autres moyens. Une autre formalité, la tradition, ne fut plus exigée pour les libéralités entre parents et enfants : « Valere donationes placel inter liberos et parentes
liberalitas probatur extitisse, licet, neque mancipatio dicatur neqtie traditio subsecuta, sed nuda tantum voluntas claruerit » (2). Il en était autrement pour les libéralités entre personnes non parentes. « Nullam donationem inter extraneos firmam esse siei traditionis videatur déesse solevinitas(3)}> . Ce défaut de tradition réelle se présentait surtout dans Les donations qui étaient faites avec rétention d'usufruit
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et constitut possessoire. Les empereurs Théodose II et HoDorius remédièrent à cette absence de publicité en 415 (1). Mais leur constitution n'eut qu'une existence éphémère : elle fut abrogée en 417 (2).
En 428, sou» le règne des empereurs Théodose II et Valentinien 111, la donation pour constituer une dot put se faire par simple pacte avec ou sans écrit; la preuve en était administrée de toute façon (3). Les donations ante nuptias, de moins de 200 solides, furent dispensées de l'insinuation.
Enfin Zenon en 478 dispensa toute donation de la présence des témoins, mais exigea l'insinuation. Indonationibus quœ actis insiniiantur, non esse necessaritm judicamm vicinos vel alios testes adhibere (4).
En résumé, pour qu'une donation soit valable, il faut à cette époque qu'un contrat soit intervenu, un simple pacte ne suffît qu'entre ascendant et descendant. La donation supérieure à 200 solides doit être insinuée et l'insinuation est la seule formalité qui subsiste.
IL Formalités de V insinuation.
L'insinuation était la copie de l'acte de donation sur le registre du magistrat, et, à l'époque où la donation était dispensée d'écrit ; la relation du contrat sur ce re-
i.h,SyEodtit.
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gistre « apad judiceiïi vel nmgistrattis conficieiida sunt (1). Mais auprès de quel juge ou de quel magistrat la formalité doit-elle être accomplie? Le choix fut laissé d'abord à ceux qui faisaient insinuer, mais cette latitude faisait disparaître les bienfaits que Ton pouvait attendre de cette institution, la publicité qui en résultait était insignifiante. Constantin, frappé de cet inconvénient, détermina en 316, Tendroit où la donation devait être insinuée (2). « Beaucoup font insinuer en dehors de la province où ils sont propriétaires, il sera défendu de faire insinuer dans une province autre que celle où se trouvent le domicile du donateur elles biens donnés. Le magistrat compétent sera le juge ordinaire, en son absence le curateur ou les magistrats municipaux. »
Cette loi déterminait d'une façon insuffisante l'endroit ou l'insinuation serait demandée. Serait-ce au domicile du donateur ou au chef-Heu de la province où les biens étaient situés? Il pouvait arriver que ce domicile et la situation des biens fussent très éloignés Tun de l'autre. Une modification à la première constitution fut apportée en 333, elle est contenue dans la loi 27 au Code de Justinien de donationibiis « gesta autem confici super rébus etiam alibi collatis ubicumque sufficit ». Comment faut-il interpréter cette nouvelle disposition. L'empereur veut-il dire que la donation pourra être insinuée dans n'importe quel endroit, ou bien qu'elle pourra l'être soit au domicile du donateur, soit au chef-lieu de la province ou les biens sont situés ?
l.L.l,C. Th.L. 8,1. 12.
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Cette seconde interprétation proposée par M. Larnaude parait meilleure que la première. Comment admettre en effet que Constantin, après avoir déterminé le lieu de l'insinuation, revienne à la législation antérieure qu'il avait abrogée comme vicieuse ? Mais, il faut alors donner à ubicumque un sens qu'il n'a pas en général. De plusnouspouvons constater, après Constantin, une tendance à atténuer les effets de l'insinuation en augmentant le nombre des endroits où elle peut être faite. Il n'est du reste pas étonnant qu'en dehors de Constantinople on ait laissé aux parties une plus grande latitude pour faire insinuer leurs actes. On obtenait le plus grand nombre possible d'insinuations, en multipliant les endroits où la formalité pouvait être remplie. Léon dans une constitution de 459 (1) dit que l'insinuation des donations de choses placées dans les provinces et faites en dehors de Cx)nstantinople pourra avoir lieu partout ou le donateur voudra. Seules les donations faites à Constantinople doivent être insinuées dans cette ville.
Constantin détermina la compétence des magistrats en matière d'insinuation. Elle était faite à Constantinople par le Magister census en province par le Hector prooinciœ et en son absence par le defensordoitatis.
En 496, l'empereur Anastase sanctionna le défaut d'insinuation ; il frappa d'une amende de vingt livres et menaça d'une peine sévère tous ceux qui contreviendraient aux lois. Justinien,dans sa novelle XV veut que l'insinuation soit faite psiTledefensorplebk. Le magistrat munici-
pal était assisté du collège des décurions, d'un greffier et de trois curiales (1).
Justinien étendit le nombre des donations dispensées d'insinuation. Cette dispense fut appliquée à celles qui étaient inférieures à 300 solides (2) : « Sancimus omnem donationem, sive communem, sive ante nuptias factam, usqtie ad trecintos solidos aimulatam, non indigere monumentis sed communem formam habere. » disposition, qui fut étendue à toutes les donations inférieures à 500 solides.
Quant aux donations qui dépassaient 500 solides, elles étaient, en général, soumises à Tinsinuation, mais Justinien fit quelques exceptions en faveur des donations dotis causa, des donations faites à Tempereur, aux églises, ou qui avaient pour but le rachat des captifs.
Un passage des Institutes résume la législation sur ce point: « Perficiuntur autem, cum donator suam voluntatem scriptis autsine scriptis manifestaverit et etsi non tradantur, habeant plenissimum etperfectum robur » (3).
///. But de V insinuation.
Quel était le but véritable de rfnsinualion? Etait-ce de protéger les donateurs contre les entraînements irréfléchis et de conserveries patrimoines? Etait-ce de protéger les tiers ? Les Romains paraissent avoir aperçu de bonne heure le but véritable de Tinsinuation. Cette formalité qui consiste dans Tinsertion de l'acte ou sa mention sur
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des registres publics, ouverts à tous ceux qui sont intéressés à les consulter, semble bien avoir été introduite dans un but de publicité. Ce qui prouve ce que nous avançons, c'est que Tinsinuation a existé à une époque où la loi €incia n'était pas encore tonnbée en désuétude, or, cette dwnière loi avait surtout pour but de protéger le d6nar teur contre un entraînement irréfléchi ; le but de l'insi^ ouat ion devait être plus large, c'était de protéger le donateur et de procurer aux tiers la garantie de la publicité;. Cette proposition est encore prouvée par les termes de redit de 323, qui exige la rédaction d'un écrit, la tradi^ lion corporelle en présence des voisins et des témoins e^ enûn l'insinuation.
Cette formalité avait, comme la loi Cincia, l'avantage de prémunir le donateur contre les libéralités qu'il était tenté de faire et de lui donner le temps de se repentir ; en second lieu, d'avertir les tiers de la diminution qu'éprouvait la fortune du donateur. Après la donation, le patrimoine du donateur sera diminué, son crédit sera affaibli d'autant; de plus, il importe au plus haut point à tous que la propriété de chacun soit bien déterminée, afin que les tiers ne contractent pas avec une personne qu'ils croient propriétaire et qui ne l'est pas.
Au dernier état du droit, la donation peut se faire par simple pacte, elle échappe au formalisme, la tradition réelle n'est plus exigée, le donateur peut rester posses^seur du bien donné, seule l'insinuation révélait aux tiers la mutation. Et si on lit le texte de Constantin que nous avons cité, on peut affirmer que cet empereur comprit bien les avantages de cette institution.
Parmi les auteurs qui ont étudié l'insinuation, les uns prétendent qu'elle n'eut jamais pour but de protéger les tiers (1) et pensent que cette formalité eut pour objet de rendre les donations moins fréquentes, elle aurait, d'après eux, sa source dans la loi Cincia et on l'aurait introduite pour servir les intérêts du donateur et de ses héritiers. D'autres croient que l'insinuation est une véritable institution de crédit créée pour faire connaître aux tiers les translations de propriétés (2).
Nous nous rallions à l'opinion intermédiaire qui est celle de M. Glasson, l'insinuation introduite dans le but de protéger le donateur et ses héritiers était un moyen facile, moins compliqué que la loi Cincia. 11 est plus simple de dire : je suis resté propriétaire, que de paralyser une demande en revendication par une exception. De plus, à l'origine, les personœ exœptœ étaient dispensées de l'insinuation, or les tiers avaient autant d'intérêt à connaître la donation faite à des personœ exceptée que celle faite à des personnes étrangères. Mais quand l'insinuation devint un moyen de publicité, la distinction entre les personnes exceptées et non exceptées disparut et ce changement ne se fit pas longtemps attendre ; une constitution de 381 assujettit à l'insinuation même les libéralités xnter liberos et parentes.
On a opposé que certaines donations de sommes d'argent et de choses fongibles, qui n'intéressent pas les tiers, sont soumises à l'insinuation. Cet argument ne pa-
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raît pas concluant. Il n'est pas juste de dire que les donations de sommes n'intéressent pas les tiers. Le donateur, en effet, diminue l'importance de son patrimoine, affaiblit son crédit. Les créanciers antérieurs à la donation, n'ont-ils pas tout intérêt à la faire annuler si elle rend leur débiteur insolvable. Quant à ceux qui voudront contracter avec le donateur après la donation, ne devrontils pas se montrer plus circonspect. Concluons en disant que l'insinuation protégea à l'origine le donateur, mais que bientôt elle devint un moyen de protection pour les tiers.
IV. Des effets de l insinuation
Jusqu'à l'insinuation, la donation n'est qu'un simple projet, après l'insinuation la mutation est définitive et le donataire devient propriétaire. On peut se demander si l'insinuation remplace la tradition ou si les deux formalités doivent être accomplies. Il faut, croyons-nous distinguer suivant les époques. La tradition réelle était exigée par la loi Cincia pour parfaire toute donation (1), mais quand le constitut possessoire put remplacer la tradition et que le donateur put rester en possession comme usufruitier, la tradition estspiritualisée et il semble qu'alors l'insinuation suffisait à transférer la propriété. La règle non nudis pactis, etc., est bien encore en vigueur puisqu'elle est écrite au Code. Mais la tradition n'est dans* certains cas que l'expression de la volonté d'acquérir et
V. Effets de V insinuation à V égard des tiers
Les textes ne parlent pas des effets de l'insinuation à l'égard des tiers étrangers au contrat ; cette question^ si grave en droit français, ne semble pas avoir préoccupé les jurisconsultes romains, elle devait cependant être d'une grande importance à Rome comme chez nous ; mais à Rome le défaut d'insinuation avait le même eff'et inter partes qu'à l'égard des tiers.
Jusqu'à l'insinuation, la donation était imparfaite ; tous les intéressés, donateur, donataire, héritiers, acquéreur de l'un ou de l'autre, pouvaient se prévaloir du défaut d'inâinuation. Jusqu'à cet acte le bien donné faisait encore partie du patrimoine du donateur, qui pouvait le vendre, le donner, en disposer de toute façon.
Les avantages que les tiers tiraient de cette publicité sont nombreux et faciles à déterminer. Jusqu'à l'insinuation, les tiers pouvaient contracter avec le donateur et devenir propriétaires, sans craindre d'être évincés. Les créanciers antérieurs à la donation et les créanciers postérieurs pouvaient se plaindre du défaut d'insinuation^ Les héritiers du donateur eux-mêmes pouvaient opposer ce défaut au donataire.
Sous ce rapport, l'insinuation ne ressemblait en rien à la transcription des donations établie par le Code civil. A Rome, on ne distinguait pas les eff^ets de l'acte à l'égard
des tiersi des effets inter parte§. La donation non insinpée n'était pas valable, pour tout ce qui dépassait 500 solides, le donateur restait propriétaire et conservait l'action en revend iciition. Chez nous, au contraire, la donation faite selon les formes légales transfère la propriété inter parteSy mais n'est pas opposable aux tiers qui ont acquis des droits sur l'immeuble.
Avons-nous montré qu'à Rome, les mutations se faisaient dans des conditions telles que les tiers vigilants et soucieux de leurs intérêts pussent trouver dans les lois une protection suffisante ? Avons-nous déterminé d'une façon exacte la valeur de cette protection ? Nous n'oserions l'affirmer, si nous l'avons fait, nous avons atteint notre but. Des auteurs autorisés avaient tracé notre route.
« La Venditio per œs et libram, dit M. Hue (1), présenta d'abord toutes les garanties de publicité que comportait l'état de la civilisation, cette venditio prit le nom de mancipation... Et, il est infiniment probable, que le besoin d'entourer d'une publicité sérieuse toute translation de propriété, dans des vues analogues à celles qui ont fait établir la transcription en France, exerça aussi une grande influence sur la détermination du législateur romain.»
Nous avons montré que cette théorie était exagérée et nous terminons en disant: Les Romains trouvaient dans leurs lois des garanties de publicité suffisantes, pour les rapports de droits qui existaient entre eux. Mais on ne
1. Hue. Recueil de V Académie de législation de Toulouse, T. 10, p. 45.
peut affirmer que l'idée d'élargir la publicité ait été pour quelque chose dans le développement de leurs institutions sauf en matière de donations.
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DANS LES PAYS DE NANTISSEMENT
INTRODUCTION
Des transmissions de propriété dans les pays de droit écrit et dans les pays des coutumes.
Le Code civil, le Code de procédure civil et la loi du 23 mars 1855 sur la transcription en matière hypothécaire, obligent à rendre publiques les mutations immobilières. Cette publicité édictée par la loi de 1855 a été généralisée pour la première fois par la loi de brumaire An Vil. Elle a subi depuis bien des vicissitudes; supprimée ou peut-être oubliée par les rédacteurs de 1804, rappelée dans le Code de procédure civile, elle n'a été définitivement rétablie que par la loi sur la transcription.
L'idée de favoriser le crédit foncier et de protéger les intérêts des tiers qui apparait dans la loi de Tan Vil étaitelle alors une idée nouvelle? Les rédacteurs de cette loi ont-ils innové ou bien n'ont-ils fait que reproduire, que
perfectionner les lois antérieures? La publicité existaitelle en germe dans les coutumes ? Telles sont les questions que nous nous poserons et auxquelles nous essaierons de répondre.
La France, sous Tancien régime, était divisée en pays de droit écrit et en pays coulumiers.Les premiers étaient régis par le droit romain; nous avons vu au coramenceitient de ce travail comment ce droit protégeait les tiers et à quelles règles il soumettait les mutationsde propriété. Les pays coutumiers étaient, leur nom l'indique, soumis à des coutumes diverses et qui variaient suivant la région, le temps et les mœurs.
Dans ces pays, les règles du droit féodal se maintinrent jusqu'au XIIP siècle ; à cette époque, la plupart des coutumes les abandonnent, quelques-unes, en petit nombre,jleur restent fidèles. Sous Tinfluence du droit romain, il y eût une tendance générale à s'écarter du formalisme féodal* Cette tendance se fit surtout sentir à propos des mutations. Comme à Rome, le simple consentementy lo^contrat,ne suffit pas à transférer la propriété, mais la simple tradition, telle que nous la voyons exister aux derniers siècles de Tempire, rendait l'acquéreur propriétaire.
Au XVII® siècle, la tradition employée est celle que Pothier appelle tradition réelle de la chose et qui consiste, s'il s*agit d'un immeuble, à en prendre possession d'une manière effective et corporelle. On employa comme à Rome les traditions longa manu, brevimanu, et le constitut possessoire. Enfin, grâce aux effets d'une jurispru* dence nouvelle, une simple clause de dessaisine^saidioe
devest insérée par les notaires dans les actes, suffisait à transférer la propriété à l'acquéreur.
Les imitateurs du droit romain avaient outrepassé ses règles. Peut-on dire, à la fin du XVIII® siècle, que le contrat ne transfère pas la propriété ? La formule d'Ulpien : Traditionibus,noii midis pactis^dominia renm transferuntur est-elle encore vrai ? Il serait peut-être téméraire de l'affirmer. Une simple clause, une phrase, suffisait pour • rendre l'acquéreur propriétaire, cette clause était de style, tous les contrats la contenaient ; si elle était oubliée, il était permis au juge de suppléer à cet oubli.
Les transmissions d'immeubles étaient dès lors bien simplifiées, mais, en rejetant les formalités antérieures, la jurisprudence coutumière s'était délivrée de ce qu'elles avaient de gênant et avait abandonné ce qu'elles avaient d'utile.
Argou, au XVII® siècle, le sentait déjà, frappé de l'inconvénient qu'il y avait de laisser les transmissions de propriétés immobilières se réaliser dans l'ombre, il voulait, pour y remédier, qu'on entourât le contrat de vente d'une publicité destinée à contrebalancer le secret des transmissions. « A l'égard des tierces personnes qui peuvent y être intéressées, écrit-il, la vente des immeubles n'est prouvée, et par conséquent n'a son effet que lorsqu'il y a contrat passé devant notaire. » (1). Il en donnait cet exemple ; « Primus vend et livre par tradition feinte sa maison à Secundus, demain, il empruntera à Tertius par devant notaire, l'hypothèque qui résultera
Argou, Institut^ liv. VU, tome XXIII, Contrat de vente
pour Tertius de Tacle de prêt, (car tout acte notarié dans l'ancien droit emporte hypothèque), frappera Timmeuble si la vente n*a pas été constatée par acte notarié. Cette solution ne put être admise, d'après le principe que la tradition suffisait à transférer la propriété, aussi la règle proposée par Argon ne prévalut pas.
Dumoulin, dans le commentaire sur Te titre Des Fiefs de la cotitmne de Paris, combat la clause de dessaisinesaisine cl la regarde comme nulle à l'égard du retrait féodal (1).
Loysel émettait un avis contraire : « Dessaisine-sainine faite en présence de notaire et de témoins, dit-il dans ses Instittites, vaut et équipollc à tradition et délivrance de possession (2).
Les transmissions de propriété étaient donc occultes, tant dans les pays de droit écrit qui avaient toujours adopté le droit Romain, que dans les pays de coutumes où ce droit s'était introduit et avait définitivement triomphé. Les tiers n'étaient pas protégés, l'acquéreur, le prêteur, n'avaient aucune sécurité, il était impossible de savoir si le vendeur était propriétaire ; peut-être celui qui présentait un titre d'acquisition venait-il d'aliéner. Les créanciers hypothécaires et tous ceux qui avaient des droits sur un immeuble étaient inconnus.
Gardons-nous, cependant, de tomber dans l'exagération ; cette ombre qui couvrait les transmissions d'immeu-
1. Dumoulin, Comm, sur la coutume de Paris : Titre des flefs : — Le délai du retrait lignager courait à partir de la tradition.
2. Lo-^séljnstitules coutumihes,\j.—-Y, titre IV, règle 7,édit.Laboulaye, t. n, page 125.
blés et les- constitutions d'hypothèques n'avait pas les inconvénients qu'elle aurait aujourd'hui. Le crédit public était peu développé aux XVl% XVIP et XVIII" siècles. Les constitutions de rentes étaient nombreuses, les auteurs coutumiers et Timportance qu'ils donnent au titre des rentes en font foi, mais le prêt à intérêt fut interdit jusqu'à la fin de l'ancien régime.
Les droits des acheteurs, ceux des créanciers, étaient compromis par ces mutations, ces hypothèques occultes; la législation actuelle a essayé de parer aux inconvénients qui en résultaient.
Quelque vicieux que fût le système ancien il a duré longtemps, les jurisconsultes, les hommes d'état, ont rarement proposé de le modifier. Colbert voulait établir une mesure générale édictant la publicité des mutations. Argou s'occupait, nous l'avons vu, de la question, mais, rien de pratique n'avait été fait avant l'An Vil, disons même que plus on s'éloignait du droit coutumier primitif et des formes anciennes de tradition, d'ensaisinement, d'investiture, plus les mutations devenaient secrètes. Et cependant, cette clandestinité^ n'était pas protégée par l'ignorance des dangers auxquels elle exposait, nous l'avons dit plus haut.
Le système qui admettait la clandestinité des mutations, dont nous connaissons les défauts était-il général^ et appliqué dans toute la France? Nous le trouvons dans les pays de droit écrit, et dans presque toutes les coutumes. Quelques-unes cependant, celles du nord, avaient adopté dès le moyen-âge certains moyens de publicité et les avaient conservés; elles dérogeaient au droit commun.
C'est à cette source que puisèrent les rédactiBurs de la loi de Brumaire, et après eux ceux de la loi de 1855. Nous dirigerons nos recherches sur la législation de ces pays de nantissement, nous étudierons son origine et ses transformations successives.
I. Des pays de nantissement
IL Définition de la formalité.
Les principales coutumes qui dérogeaient au droit commun et qui adoptaient un système de publicité étaient celles de Picardie, de Vermandois, d'Artois, de Flandre, de Hainaut, de Normandie, de Bretagne, de Metz. Coutumes du nord de la France où les idées romaines sur la transmission de propriété immobilière, ne s'implanteront jamais. Le nantissement y conservera le caractère de là mutation germanique et féodale.
Le nantissement est, dit Merlin dans son répertoire, l'acte judiciaire par lequel on prend civilement possession d'un héritage, pour en jouir à titre de propriété, d'usufruit, d'hypothèque (1).
II consistait dans la mise en possession de l'héritage, soit par les officiers du seigneur dont les biens étaient mouvants, soit par les officiers du roi dans le ressort desquels le bien était situé, et, dans la relation de cette mise en possession sur un registre que les tiers pouvaient consulter.
Merlin, Réjertoire, au mot Nantissement
Laurière nous en donne une définition analogue: « Quand Tacheleur d'un héritage fournit ou consigne le prix de son acquisition, ou quand le débiteur fournit les deniers pour lesquels son héritage est saisi et en criées ou que Ton veut retirer, par droit de linage, l'héritage vendu. Quand un créancier ou lacheteur d'aucune rente ou au^ tre chose veut avoir droit réel ou d'hypothèque sur les héritages de son débiteur; les justiciers fonciers auxquels on exhibe les lettres et obligations pour la seûreté du dû ou rente sont tenus de faire par leurs greffiers registre des vesls dévests et nantissements et en délivrer acte au dos d'icclles lettres; est préféré celui qui ainsi solennellement sera nanti pour son dû ou rente et préjudicie tel nantissement aux subséquents faits sur les mêmes héritages.de sorte que le dernier nanti perdra sa dette ou rente, si la valeur d'iceux héritages est totalement employée et entrée au paiement et acquit de tout ou partie de la dette ou rente du premier nanti. » (1)
Ce nantissement se faisait au moven de la formalité des
devoirs de Loi. Ces devoirs étaient les solennités requises pour transférer la propriété d'un fonds, ou pour constituer hypothèque, elles portaient des noms différents suivant les coutumes, mais tendaient toutes au même but c'étaient : « les vests-devests, saisines dessaisines,adhéritances deshéritances, ou les rapports solennels des héritages. » Elles s'accomplissaient devant des témoins et les gens de loi de la seigneurie, les baillis, les échevins, les mayeurs.
V. Laurière, Glossaire au mot Nantissement
Â quelle époque ces formalités nécessaires pour transférer la propriété apparaissent-elles? Quelle a été leur origine? Comment se sont-elles développées? Telles sont les questions qui se posent.
Pour les résoudre, nous nous proposons d*étudier, comment la publicité que nous trouvons dans le pays de nantissement à la fin du XVIIl* siècle y fut introduite ; ûous rechercherons les institutions qui la contiennent en germe, les différentes causes qui ont pu la faire naître celles qui l'ont modifiée. Pour atteindre notre but, nous ôerons obligés de déterminer les règles qui présidaient aux mutations de propriété pendant la période Gallo- Franque qui s'étend de l'invasion des Germains, au V' siècle, à l'organisation du système féodal au IX' siècle; pendant la période féodale qui s'étend jusqu'au XIII® siècle et pendant la période coutumière.
Nous verrons dans le courant de notre étude, comment les mutations reçurent certaine publicité pendant les pre-. mières périodes, conimentcette publicité,d 'abord générale, fut restreinte et conservée seulement dans certaines provinces du Nord.
PREMIÈRE PÉRIODE
PÉRIODE GALLO-FRANQUE SBCnON I
Les mutations de propriété chez les Gaulois et les Germains.
Au cinquième siècle, quand les Germains firent invasion en Gaule, ils trouvèrent le pays occupé par les Romains, soumis à leur puissance et régi par leurs lois. Le droit romain, depuis l'extension par Caracalla du droit de cité à toutes les provinces de Tempire, avait remplacé le droit celtique. Les règles admises par les Gaulois et conservées par leurs Druides avaient disparu.
Nous n'avons aucun document nous permettant de déterminer d'une façon précise comment avaient lieu les mutations de propriété en Gaule avant l'invasion des Romains. Les Druides, en même temps prêtres, législateurs et juges, jaloux de leur pouvoir, se transmettaient les rites sacrés de leur religion primitive contenus dans des poèmes qu'aucun étranger à leur caste de devait connaître. Nous pouvons admettre que les Gaulois connaissaient la propriété individuelle, mais nous ne savons comment ils la transmettaionl, il est probable qu'ils adoptèrent facilement les règles romaines (1).
1. Sur ce point, les historiens les plus autorisés ne sont pas d'accord. MM. Fuslel de Coulangos et Henri Martin croient que les
La plus considérable de ces lois est le Bréviaire d'Alarie, qui contient une partie du titre de œntrahenda emptione du Code Théodosien. Il rend nécessaire la tradition pour le transfert de la propriété à titre onéreux et à titre gratuit (2). Cette tradition devait être faite en présence de plusieurs témoins (3), un écrit devait la constater et nommer les témoins présents (4).
Les Germains à l'époque de Tinvasion, avaient conservé les mœurs des peuples nomades : t Nul parmi eux, dit César, n'a de champ déterminé ni de terrain qui soit sa propriété, mais tous les ans. les magistrats et les chefs distribuent des terres aux peuplades en tels endroits et quantités qu'ils jugent convenables, et les obligent à les abandonner Tannée suivante : « Magistratus ac principesjn singulos anno8,gentibus cognationibusque hominum, quantum et quo loco visum est attribuant » (5), et, d'après Tacite, ils craignaient que l'habitude de cultiver le même champ, en les attachant à la terre, ne leur fit négliger le métier des armes (6).
Au contact des Romains, les mœurs des Germains chan-
traditions gauloises n'ont jamais disparu. M. Giraud est d'un avis contraire. V. Acadénoie des sciences morales et politiques, séances d'avril et mai 1879, dans le Moniteur universel^ n*» du 10 avril et 2 juin 1879. V. de Valroger, Les Celtes et la Gaule celtique, Duruy, 1. 111 et IV, Hist, des Romains.
2. V. Lex Romana. Burgund., litre XXXV, loi II ; dans Pertz, J^fjes, t. III. p. 616 et la Lex Romana Visigothorum,
Tacite, De mor. German
gèrent, ils apprirent à cultiver le sol qui leur fut concédé, Ces concessions faites aux alliés, leii, reçurent le nom de terres létiques, agri limilanei. La conquête donna aux Francs-Saliens la terre salique et l'Alleu aux Francs-ripuaires.
Les Germains ne connurent pas, cependant, dès leur invasion en Gaule, la propriété privée. La terre ne fut pas répartie entre les individus, mais entre les familles dont elle devint la copropriété. Les modes de transmission se ressentirent de cet état des biens. Le vendeur put se dépouiller de son droit en faveur de l'acheteur, mais l'aliénation n'était pas définitive tant que les héritiers, investis d'une sorte de saisine même du vivant de leur auteur, n'avaient pas consenti.
Pour obtenir ce consentement, le vendeur transmettait à un tiers, en se conformant aux solennités usitées, la terre dont il voulait se dessaisir, ce tiers faisait acte de propriétaire, recevait ses amis sur le bien qui devait être aliéné, ce n'était qu'au bout d'un an et un jour qu'il remettait la possession à l'acquéreur. Ce délai était doûné aux héritiers du vendeur pour faire une sorte d'opposition à la vente; s'ils le laissaient passer sans se plaindre^ ils étaient censés consentir à l'aliénation (1).
Ces formalités trop longues furent, sans doute, vite modifiées et simplifiées. On supprima le délai de douze mois et on exigea le concours des héritiers à la vente. La propriété se transféra par une tradition solennelle {légitima traditio) faite dans le mallum (2), assemblée des
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hommes libres présidée par le Cornes chef du canton pendant la guerre et juge pendant la paix.
Le mallum avait, du reste, des attributions diverses pendant la période germanique; on y rendait la justice, on y traitait des affaires publiques et privées. C'était Tassen[iblée qui délibéraient sur la paix ou la guerre, devant elle se faisaient les mutations de propriété et les affranchissements (1) : « Si quis alteri aliquid vendiderit et emptor testamentum venditionis accipere voluerit, in mallo hoc facere débet etpretium in prœsenti tradat et rem accipiat et testamentum publiée conscribatur (2).
La tradition était accompagnée de formalités symboliques telles que la remise à l'acquéreur d'un bâton, d'un fétu de paille, d'une touffe de gazon, d'un gant, d'un couteau sur lequel on gravait certains signes, etc. (3). Cette tradition se perpétuera au moyen âge, dans tous les pays où dominera l'esprit germanique en Allemagne, en Hollande et dans les coutumes du Hainaut,de Flandre et de Picardie. « Par renseignement et le jugement des hommes devant dits nous fummes adherités (dit un diplôme Gantois du treizième siècle) et li dis hues deshérités et en vuerpi et enfestuca une fie autre et la tierche, si qui nien eut ni retient et nous en fumes enherités bien et à loy j> (4).
i. Guizot, Essais sur Vhistoirc de France. Essai IV. De létal social et politique de la France du 7» au Xe siècle.
Loi ripuaire, litre LIX
3. Marculf, formules 19, 20. Lendenbrog, GLIII, CLIV. De Bignon, XVII. Pardessus, Loi salique, page 616 et suivantes.
4. V. M. Laboulaye, Histoire du droit de la propriété foncière en Occident.
La tradition pouvait aussi être faite en présence de témoins. La loi Salique fixe leur nombre à trois (1), la loi des Alamans a six ou sept : « Si quis Uber res tradere voluerit testes sexvel septem adhibeat » (2). Celle des Burgondes veut que Tacte de vente soit signé par sept ou cinq témoins ; elle prévoit le cas où il serait impossible de trouver le nombre indiqué ; trois suffiront, pourvu qu'ils jouissent de la considération de tous, a Idoneos quortm fama nunqtuim maculata est » (3).
La loi Ripuaire modifie le nombre des témoins suivant l'importance de la chose à livrer, dans certains cas, le témoignage de trois personnes suffit, pour d'autres, il en faut jusqu'à douze. »
La présence des témoins n'est, du reste, nécessaire que si l'acte ne se passe pas dans l'assemblée des hommes libres du canton]: « Si quis villam aut vineam vel quamlibet possessiunculam abalio comparavit et testamentum accipere non potuerit; si mediocris res est, cum sex testibiis et si parva cum tribus, quod si magna cum duodecim, ad locum traditionis cum totidem numéro pueris accédai et prœsentibus eis,pretiumtradat et possessionem accipiat et unicuiquede parouUs alapas donet et torqueat auriculas, ut et in postmodum testimonium prœbeant » (4). La loi exigeait la présence d'autant d'enfants que de témoins, elle ordonnait à l'acquéreur,après la tradition et le paiement du prix, de leur donner un soufflet et de leur tirer les oreilles, afin, sans
Titre XCIX. Perlz, t. V, p
4. Lex Rifntar.iïi, 60, de traditiombus etlestibus adhtbendis. Voyez form. de Goldast. 90,91 et 94.
doute, de graver plus profondément dans leur mémoire le souvenir de l'acte auquel ils venaient d'assister.
La tradition était donc faite dans l'assemblée du mal' lum ou devant un nombre de témoins déterminés par la loi, dans les deux cas, elle transférait immédiatement la propriété ; mais, lorsqu'on accomplissait la solennité en dehors de l'assemblée du[canton,racquéreur faisait donner par le vendeur caution de parfaire l'investiture devant le comte. Cette opinion nous paraît moins exagérée que celle qui n'admet qu'une tradition faite dans le mallum. Ces assemblées d'abord tenues souvent, deux fois par mois d'après certains auteurs, devinrent de plus en plus rares, leurs attributions et leur importance diminuèrent. On ne peut admettre que les mutations aient dû forcément se faire, devant des assemblées qui ne se réunissaient qu'une fois ou deux chaque année et peut être moins souvent (1). Mais on peut affirmer que Tusagc de donner aux mutations une certaine publicité se maintint. M. Augustin Thierry nous cite un acte de donation qui fut passé au XIV* siècle devant les notables de la ville d'Amiens (2).
La tradition faite dans l'assemblée des hommes libres, assemblée à laquelle tous étaient obligés d'assister (3), avait le double avantage de donner à l'acte certaine publicité et de fournir aux parties intéressées des moyens
1. Guizot, Essais sur i* Histoire de France. Essai IV. pages 220, et suiv. De Valroger, Thèse de doctorat 1858. Randa. Etude sur les registres français en Autriche, Bulletin de la société de législation comparée 1879, page 469 Irad. do M. Thevencl.
2. Augustin Thierry, suite à l'essai sur thislolre du Tiers Etat, page 416. Second frag. des monuments inédits:
3; Guizol, op, cil
de preuve en cas de contestation, mais cette tradition simple, telle que nous la comprendrions aujourd'hui, ne suffisait pas. Les peuples primitifs aiment à représenter les différents actes par des symboles qui frappent leurs sens, ils cherchent à matérialiser leurs idées, étudions ces formalités symboliques chez les Germains.
SECTION II
Symboles qui accompagnaient la tradition.
Du Gange, nous indique les symboles qu'on employait le plus souvent pour effectuer les transmissions de propriété. 11 faut citer d'abord le bâton parce qu'il fut le plus usité (traditio per festucam, infestucatio,scotatio, disent les textes). Le vendeur se dessaisissait de la chose, par la remise d'un bâton à un tiers et ce dernier le remettait à l'acquéreur. « Ratholdus tradidit et vestivit per durpileam et festucam, sibi foras exuttimalienum et spoliatum in omnibus dixit et omnia verpioit (l).i La loi Salique nous indique comment les choses se passaient dans le mallum. t Et postea très homines très causas demxindare debent, postea in ipso mallo requirant hominem qui ei non pertinet et sic festucam in laisam jactet (2) ». fl est question dans ce passage d'une donation, mais les actes à titre gratuit ne différaient pas sur ce point des actes à titre onéreux.
Il y avait beaucoup d'autres symboles, quelques-uns représentaient la chose qu'il s'agissait de transmettre,
1 . Klimralh, histoire du drotl public et privé de la Finance; travaux pour servir à Thisloire du droit, tome l. p. 355 des œuvres posthumes.
Lex èalica titre 40^ de adframire
c'était : une touffe de gazon, un rameau, quand on voulait livrer un champ et les plantations qui s'y trouvaient. D'autres rappelaient l'idée de propriété et du droit que le propriétaire exerce sur la chose ; citons les traditions per gladiuniy per virgam, per sagittam, per cutellum, per crocia albatis, per cambutam episœpi, per colamnm, per lignum, per lanceam, per annulum, per festucam.On finit par prendre pour symbole, dit Du Cange, tout ce qui se trouvait sous la main « Denique quidquid ad mannm fuit, ad investiturarum symbola adhibitum fuit (1),
Ces cérémonies symboliques n'accompagnaient pas seulement les mutations de propriété, mais en général tous les actes de la vie des Francs. Celui qui voulait saisir rimmeuble de son débiteur allait trouver le comte qui gouvernait le canton et s'approchait de lui tenant la festuca. Ce signe confirmait la déclaration d'insolvabilité. C'était par le jet de \a festuca que le plaideur se désistait du procès et qu'il déclarait abandonner sa prétention. Enfin, toutes les fois que le Franc voulait affirnjer publiquement, il traduisait sa pensée à l'aide de ce symbole. Ce fétu était l'image des armes, celui qui le tenait montrait qu'il était prêt à défendre à main armée la propriété qu'il acquérait, qu'il était prêt à combattre pour soutenir ce qu'il affmnait (2).
Mais ces symboles n'avaient-ils d'autre utilité que de frapper les sens des contractants, de simplifier l'idée complexe du contrat et de la mutation de propriété ? Je
Du Cange, Glossaire, au mçt Investitura
?. M. Marcel Thévenin, Nouvelle Revue historique^ année 1880,
ne le crois pas, ils servaient en même temps de preuve. Le crédit chez les peuples primitifs était peu étendu, chacun avant de se dessaisir de sa propriété exigeait la remise d'une prestation équivalente. Quand le vendeur voulut accorder un terme à Tacquéreur, il reçut publiquement un signe constatant sa créance, une pièce d'or par exemple.
Dans d'autres cas, le symbole fut un moyen de preuve de la propriété de l'acquéreur. Du Gange parle d'un couteau à poignée d'ivoire sur laquelle étaient gravés ces mots : « Hic ctistellus fuit Fulcheri de Biiolo, per quem Wido dédit areas Drogonis archidiaconi Ecclesiœ sanctœ Mariœ, ante eamdem ecclesiam sitas pro anniversario matris suœ ». Cette preuve était conservée avec soin pour la produire en justice devant les Rachimbourgs. Mais les objets donnés étant d'un usage commun pouvaient être détournés ; on avait pris l'habitude de les détériorer, on brisait l'anneau, on émoussait le glaive ; s'il y avait eu tradition per litimm, on rompait le bâton dont on s'était servi.
La tradition, faite dans la forme que nous venons d'indiquer, suffisait à transférer la propriété ; mais à côté de ce mode de transmission, l'habitude de dresser un acte de vente s'établit. « Il était d'usage, nous dit Klimrath, chez les Francs, les Goths et les Alamans, de poser Tencrier et tous les objets symboliques sur l'écrit et de relever ainsi chargé, « chartam levure ». Dans certains cas la propriété était transférée dès que l'écrit était dressé, sans qu'il fût besoin de se conformer aux solennités de
la tradition, quelques textes mettent sur la même ligne les deux modes de transfert (i).
Ces modes employés par les barbares pour effectuer les mutations de propriété, donnaient à ces mutations une grande publicité. Cette publicité paraîtra très étendue, si l'on songe aux relations qui existaient entre les hommes à ces époques primitives. La tradition se faisait devant l'assemblée des hommes libres présidée par un magistrat électif, on y donnait acte des mutations, en même temps que Ton s'occupait des affaires publiques- Du reste, toute transmission touchait Tintérêt général ; les chefs des tribus avaient le plus grand intérêt à connaître ceux qui devenaient propriétaires des terrains sur lesquels s'étendait leur domination. Tout propriétaire était en même temps un homme d'arme sur lequel on devait compter aux jours de lutte.
Ne cherchons pas cependant dans cette publicité un moyen de crédit public, ni une garantie pour les tiers. Il nous suffit de la signaler pour montrer quelle a été son origine, comment elle s'est conservée dans les pays du nord de la France, et comment, sous les influences nouvelles, elle se développera, deviendra un moyen de crédit et de protection.
1. Loi des Ripuaires, tilre L, al. 48. Consull. l'ouvrage de M, Esmein, Etude sur les conlrais dans le très ancien droit français* Nom, Revue historique, année 1880, pages 673-674.
PÉRIODE FÉODALE SECTION I
Condition des terres.
Pour étudier comment se faisaient les transmissions de biens, ilest,croyons-nous, nécessaire desavoir,quelle était la nature des biens à transférer et à quel régime général ils étaient soumis, de connaître ceux à qui ces biens appartenaient.
La féodalité est née des diverses positions qu'avaient les terres, les unes vis-à-vis des autres, de leurs rapports spéciaux. Les grands propriétaires, les seigneurs, pour se faire des vassaux qui les aideraient à dé fendre leurs domaines et aussi pour tirer profit de leurs biens, les concédèrent à différents titres : inféodalions, bail à cens, retenant pour eux le domaine direct et la redevance et laissant au tenancier le domaine utile. Les petits propriétaires de terres libres, c'est-à-dire d'alleux, craignant le trouble de leurs voisins plus puissants, dans ces temps ou les rapports de droit se réglaient plutôt à main armée que devant la justice, remirent aux grands leurs alleux et les reprirent à titre d'inféodation.
Ceux qui tenaient un bien d'un seigneur à un titre quel-
conque, n*eurent d'abord qu'un droit de jouissance tout personnel et viager, ils ne purent transférer leur propriété à titre onéreux, ni à titre gratuit. A mesure que Ton avance dans l'histoire de la propriété, on voit que la tenure pût passer aux descendants et enfin à un acquéreur. Mais, quand le propriétaire voulait se dépouiller de son droit, il était obligé de remettre la terre au seigneur abandonnant en ses mains ce qu'il avait reçu de lui et le priant de reconcéder à l'acheteur. Au XI* siècle, quand un droit est transmis, il l'est par l'intermédiaire du seigneur. Bientôt ce dernier sera obligé de donner son consentement moyennant une redevance, le tenancier n'ayant pas la propriété pleine, ne pouvait la transmettre sans être autorisé.
Aucune terre, à Tépoque féodale, ne répondait à Tidée que nous avons de la propriété actuelle. Certainement il y avait des terres libres, des alleux comme on les appelait, allos, mais le propriétaire d'alleu avait une propriété plus complète que le propriétaire moderne. Aucune servitude d'intérêt général ne pesait sur Talleu, aucune interdiction de pêche ni de chasse n'existait, de plus, à certaine catégorie d'alleux étaient attachés des droits souverains, comme ceux de rendre la justice et de faire la guerre. Il y avait deux espèces d'alleux, l'allep noble et l'alleu roturier, suivant qu'il avait ou non des dépendances féodales.
A côté de l'alleu, dans la hiérarchie des terres, on trouvait le fief, bien noble, mais qui devait au seigneur dominant certains services, tels les services militaires et de justice, ou certaines marques de dépendance comme
la foi, rhommage, le dénombrement, etc. Le fief était toujours un bien noble.
L'alleu et le fief n'étaient pas les deux seules espèces de biens. Une troisième classe, ou plutôt, un troisième état de la terre, était la censive. C'était le bien baillé à cens, c'est-à-dire, moyennant une redevance annuelle.
La censive était toujours une terre roturière.
Abordons maintenant la question que nous nous sommes proposée : Comment pendant la période féodale s'accomplissaient les mutations de propriété immobilière.
SECTION II
Des mutations de propriété à titre onéreux.
Si nous examinons les documents que nous possédons, nous voyons que dans l'ancien droit comme à Rome, le contrat ne suffisait pas à transférer la propriété. L'acheteur après le contrat n'était pas propriétaire, il n'était que créancier. Pour devenir propriétaire, il devait exiger une transmission symbolique et solennelle.
Comment les choses se passaient-elles quand le vendeur voulait rendre l'acquéreur propriétaire? Le droit féodal avait sur ce point conservé les traditions de la période barbare. La propriété ne pouvait être transmise sans l'accomplissement de certaines formalités, ces formalités étaient publiques, souvent faites devant des officiers spéciaux. Il en résultait un grand avantage pour les tiers, pour ceux qui ont intérêt à connaître les charges qui pèsent sur l'immeuble. Nous nous attacherons à démontrer que pendant la période féodale les mutations étaient publiques.
Quels sont les premiers documents où nous trouvons la publicité des mutations?
Les assises de Jérusalem sont la reproduction de certaines coutumes de France que Godefroy de Bouillon fit rédiger pour régler les droits des chrétiens dans le royaume qu'il fonda en 1099. Nous y trouvons des ventes publiques, c'est-à-dire, faites devant le vicomte et devant les jurés.
Après la vente, le vendeur se dessaisit entre les mains du vicomte qui, lui-même, saisit Tacquéreur. L'acte décrit l'immeuble, ses tenants et aboutissants et s'exprime ainsi : « Le dessus nommé sire se dessaisit don devant dit héritage et en saisit le visconte, lequel en saisit le devant dit > (1).
Au chapitre XXII, on voit un autre exemple d'acte translatif symbolique : « Et puis le vendeur doit offrir la saizine au visconte, c'est assaver par une verge que les viscontes doivent avoir souvent en la main et doit dire : « Je, Johan, me dessaizis dou devant dit héritage et ces droits et ces raizons et vous ensaizis messire le visconte. t^ Et le visconte doit recevoir cette saizine par cette verge et doit mettre en saizine le dit Pierre (l'acheteur) et dire : « Pierre, Je vous ensaizis, en présence de la court, dudit héritage que Johan vous a vendu » (2). Nous trouvons à la suite de la description de l'ensaisinement le tarif des droits à percevoir, ces droits étaient répartis entre le seigneur, Vescrivain, qui faisait une sorte de procès-verbal, et les sergans, ce
1. Assises de Jérusalem y édit. Beugnot, tome II, page 90, avec une déclaration ciLéo par Paoli, tome 1, page 265.
Assises de Jérusalem^ tome II, ch. XXII
qui prouve qu'on ne se contentait pas au XIU® siècle de la cérémonie, mais qu'on en dressait acte. L'annotateur des assises nous dit que celte publicité était commune au moyen âge et qu'en France tous les actes translatifs de propriété devaient être passés devant les juridictions bourgeoises. Il pense que l'uniformité du droit qu'elles percevaient sur toutes les ventes, quelle que fût la valeur de la chose vendue, montre que l'esprit de fiscalité resta étranger à l'établissement de cette coutume. La somme perçue n'est, à cette époque, qu'un salaire payé en échange de la sécurité donnée à Tacquéreur et de la permission de vendre accordée par le seigneur. Plus tard, chaque mutation donnera lieu à la perception d'un véritable impôt proportionnel.
On rencontre dans les Assises de Jérusalem plusieurs passages où il est question de l'ensaisinement public accompli dans la cour du seigneur (1).
Nous pouvons comparer les Assises de Jérusalem avec VAncien coutnmier d'Artois, la publicité des mutations de propriété y est organisée de la même manière, la formalité symbolique est identique : « Il convient le vendeur, rapporter tout r héritage par raison et baston en la main dm seigneur potir ahireter racheteur » (2).
Le seigneur recevait des mains du vassal un bâton, symbole de la propriété, et le remettait à l'acheteur ; cette cérémonie se passait en public et devant des juges, comme le prouve le passage suivant :
« Le rapport se fait en ces manières, li sire doit conjurer
1. Assises de Jérusalemy édit. Beugnct, tome II, chap. XXVIIl.
Ancien coulumier Artois^ chap. XXIV, §| 5 et
ses hommes, si en ont tant fait qu'Us ny aient mais driÀt, demander leur doit qu'il en a à faire; et Us doivent dire par jugement que li sire en ahiretece Vacateur. Li sire doU tantôt ahireté demandé avant au vendeur si se tient por paietet lui seur de sa droiture; saisir le doit en disant : Je vous en saisi sauf tous droits, en main, comme cette figure le monstre. Ce fait, li sire doit conjurer ses hommes s'U en est bien ahireté et a loy. SU en est ensi faU, il en est fait bien et sollenpneument et comme drois et coustumes le requiert » (1). \
Le seigneur, pendant cette cérémonie, tenait le bout d'un bâton, l'acheteur tenait l'autre, plusieurs hommes de fiefs ou plusieurs censitaires, suivant qu'il s'agissait d'un fief ou d'une censive, étaient présents (2). Le seigneur devait conjurer ses vassaux, c'est-à-dire leur demander s'il y avait eu contrat, s'il était valable et leur avis sur ce qu'il devait faire. Ce qu'il importe de constater, c'est que la cérémonie se passait devant une cour de justice. La conjure sera conservée dans le pays de nantissement, nous la retrouverons plus tard.
Cette publicité, que nous trouvons dans V Ancien coutumier d'Artois, paraît remonter très haut. Merlin nous cite à ce sujet une charte de 1284 où l'empereur Rodolphe condamne l'usage qui s'était introduit à Combrai d'aliéner les immeubles sans le concours des échevins : « Nos, volentes malitiis talium obviare et jus suum cuique salvum fore, declaramus, statuimus et ordinamus, ut venditûmes, alienationes, ingressus et exitus, domorum et heredUatum prœdictarum, per dictos Scabinos nostros et non alio modo
V. la figure qui se trouve dans l'ouvrage de Maillart
fiant et quod secus hactcnus factœ vel in postenm faciendœ non valeat, nec alienis per taies venditiones ingressus et exitus causa, sive jus prœscriptionis aut aliquod commodum acquirantur. Sedpro infectis pœnitus habeantur (1).
Jusqu'ici nous avons, croyons-nous, montré que certaine publicité des transmissions de propriété existait, dans les pays du nord de la France. En était-il de même dans les autres coutumes? Les formalités de l'investiture pour les fiefs et de Tensaisinnement pour les censives, existaient-elles ailleurs qu en Artois? On peut l'affirmer. Nous lisons dans le Grand coutumier que le vendeur doit aller, dans les huit jours après la vente, trouver le seigneur et lui dire : t Sire, fai vendu à tel, tel héritage, ou tel cens, ou telle rente, sur tel héritage mouvant de vous en censive, potir tel prix. Je m'en dessaisi en votre main et vueil et vous requiers que le dit acheteur ensaisiniez » ; ce fait le seigneur doibt bailler la saisine à V acheteur et dire : t Je vous en saisis et vous mets en saisine de tel héritage, sauf mon droit et Vautrui en toute chose » (2).
11 en était de même en Beauvoisis, Beaumanolr nous donne de nombreux détails sur l'investiture et la saisine (3).
Les formalités de Tensaisinement sont décrites par les auteurs les plus anciens avec un soin minutieux (4). Par-
V. Merlin, Répertoire. Au moi Nantissement
2. Grand coutumier de France, édition de MM. Laboulay et Dareste. Liv. II, ch. XXIIL
3. Beaumanoip, Coutume Beauvoisis, ch. 34. p. 175, 176. Chap. 44, page 249.
4. Loisel, Institut coût,, liv. IV, lit. III. Etabliss. de Saint-Louis, II, 18.
tout nous trouvons le symbolisme, investiture par la terre, le bâton, la lance, le couteau, Tanneau, et la plupart des symboles que Du Cange signale chez les Germains.
Jusqu'ici, nous nous sommes attachés à décrire les solennités féodales qui avaient pour but les transmissions de propriété. Les cérémonies variaient et portaient des noms différents suivant les pays. C'était: Tinvestiture pour les fiefs, le vest et le devest pour les censives, mais nous les trouvons toujours accompagnant chaque mutation. Le contrat, nous l'avons déjà dit, ne suffisait pas à transférer la propriété.
Résultait-il de ces formalités une publicité, nous le croyons et c'est l'opinion des auteurs coutumiers. Dumoulin nous dit qu'au moyen âge, après l'investiture, il était fait mention de la cérémonie sur un registre public en présence des témoins appelés au contrat et des juges présents à l'investiture. Il s'exprime en ces termes dans son Commentaire sur le titre des fiefs : « Et solebant olim investittirœ publicœ fieri, prœsentibus ministris et testïbus, in libro vel cartophylacio ad hoc destinato inscribebantur scripturœet sic inerat qnœdam publicatio. » Dumoulin pensait que cette relation sur un registre spécial donnait une certaine publicité aux mutations (1).
Brillon est du même avis quand il dit dans son dictionnaire : « Les ensaisinements doivent être écrits sur un registre en bonne forme ; le registre doit être communiqué indifféremment à tout le monde » (2).
1. Dumoulin, Sur le titre des fiefs de la coutume de Paris. Glose, 1, § 29 et § 30.
2. V. Brillon. Dictionnaire des arrêts, au mol Ensaisinement.
Il résultait des actes solennels d'investiture etd'ensaisinement, une publicité, ceci nous paraît incontestable, la cérémonie ayant lieu devant la cour du seigneur ou devant des juges royaux, comme le prouvent les passages cités plus haut. Ces solennités seules auraient suffi à donner la publicité aux mutations, à. une époque où les relations étaient peu étendues et les transactions locales, à une époque où chacun savait facilement ce qui s'était passé devant la cour royale ou seigneuriale. Mais des écrivains dignes de foi, nous disent que le souvenir des solennités était conservé sur des registres spéciaux que tous pouvaient consulter. On remédiait au manque de mémoire des témoins ou à leur mauvais vouloir.
Dans quel but avait été établie cette publicité ?
Nous ne croyons pas que la publicité fut établie dans le but de sauvegarder Tintéret des tiers, c'est-à-dire du second acquéreur, des créanciers hypothécaires et chirographaires du vendeur, etc. — Ces solennités d'investiture sont d'origine germanique « Tacte positif de la transmission de propriété, dit un auteur célèbre, devait se manifester par de poétiques et gracieuses procédures où les parties venaient comme sur un théâtre, jouer une pantomime, réciter des formules (1) ». L'investiture donnée par le seigneur en forme solennelle, l'inscription sur un registre, étaient d'abord, comme la reconnaissance de seigneurie, comme le dénombrement, la foi, l'hommage, une obligation imposée au vassal. Elles étaient exigée, primitivement, plutôt dans l'intérêt du seigneur que
Troplong, Traité de la Transcription
dans rîatérêt de tous. Mais, les tiers profitèreat vite de ces obligations qui sauvegardaient leurs droits, et à une époque très reculée, les textes signalent une préoccupation en ce sens. Le seigneur, dans TAncien Goutumier d'Artois, donne Tensaisinement t sauf tous droits en main » (i). Et l'empereur Rodolphe, dans sa charte de 1284^ ordonne que les ensaisinements, à Cambrai^ seront faits devant les échevins c nos volentes jus suum cuique servare » (2). Il semble que l'idée de protéger les tiers prit naissance dans les pays qui avaient des coutumes d'origine germanique, c'est-à-dire dans ceux du nord de la France, c'est là qu'elle se conservera tandis qu'elle sera oubliée par les autres coutumes. Cependant, nous le répétons, les formalités usitées pour les mutations de propriété, n'eurent pas, d'abord, pour but la publicité, la conservation des droits des tiers. De même que les Romains arrivèrent à la représentation par des moyens détournés, et au cautionnement par le mandat^ de même à la fin de la période féodale, au XIII* siècle, les formalités d'investiture et d'ensaisinement servirent comme moyens de protection pour les tiers.
A ceux qui prétendraient que les formalités etles livres qui les constataient n'étaient qu'un hommage pour le seigneur dominant, nous répondrions que la publicité existait même pour les mutations d'alleux, terres libres par excellence ; leur transmission a lieu devant les magistrats de la cité et c'est le vendeur qui en investit di-
Merlin, au mot Nantissement
rectement l'acheteur (1). Le droit français d'Orient, nous offre un témoignage précieux de leur mode de transmission. A Jérusalem, le comte ensaisinait Tacheteur devant la cour (2). L'article 132 de la coutume de Paris nous fournit une autre preuve, il s'exprime ainsi : t L an du retrait du propre héritage tenu en Franc alleu ne court que du jour que l'acquisition a été publiée et insinuée au plus prochain siège royal ^ . La publicité des mutations d'alleux existait donc lors de la rédaction de la coutume de Paris, elle existait aussi en droit germanique, puisque la tradition se faisait in mallo. On peut affirmer que pendant la période intermédiaire il en fut de même.
Les coutumiers parlent peu des alleux, parce qu'ils étaient rares. Mais en se fondant sur la généralité des termes qu'ils emploient, on peut dire que les transmissions de propriété pouvaient être facilement connues. Suivant Pancien coutumier d'Artois : « Héritages ne peuvent être obligés, donnés entre vifs, ni aumônes, par devant autres juges que par celui et par ciaux qui Vhéritage ont à justicier et àjugier (3).
Quelles étaient les formes de l'ensaisinement par le juge pour les alleux? Le Grand Coutumier de France nous les indique d'une façon générale, et nous avons d'autres textes plus précis qui nous poussent à croire qu'elles étaient les mômes que pour l'investiture et l'ensaisine-
1. Bévue critique, lomo XIV, article de M. Aubépin : Histoire du droit ; v. Klimrath^rrarawa: sur V histoire du droit français,i, II, Etude sur la saisine.
2 Assises de la Cour des Bourgeois, édit. Beugnol, tome II,ch.22
Ancien coutumier d'Artois, ch. 22, % i
ment dos fiefs et censives (1). Il faut cependant remarquer que la tradition qui constitue la translation Je la propriété, et qui est une formalité civile ne se confond pas avec l'investiture qui crée le lien féodal, souvent nous nous sommes servis du môme mot pour désigner ces deux solennités parce que nous n'en trouvions pas d'autre s'appliquant à chacune.
Nous venons d'étudier la transmission de la propriété immobilière à l'époque féodale, nous nous proposons maintenant d'étudier la transmission des autres droits réels : Renies, Hypothèques, Servitudes.
SECTION m
De la publicité des droits réels.
Nous insisterons peu sur ce point, qui sort des limites de notre sujet, la transcription ne s'appliquant ni aux rentes ni aux hypothèques. Pour acquérir un droit quelconque sur un immeuble, il fallait se faire ensaisiner par le seigneur de qui l'héritage mouvait. Beaumanoir nous ledit (2). L'ancien coutumier d'Artois nous apprend que les héritages ne peuvent être obligés que par devant les juges (3). La forme de l'ensaisinement était la même que pour la mutation de la propriété d'un immeuble. On transférait la saisine à titre de rente, d'hypothèque, de servitude, de ferme, de louage, d'engagement, de douaire, etc. (4)
Même ouvrage, ch
Les rentes constituées ou foncières étaient des charges dues par les fonds sur lesquels elles étaient assignées spécialement, ces rentes étaient, primitivement, non rachetables. Le rachat des rentes foncières fut permis, dans quelques villes du nord, au commencement du XIV* siècle mais ce privilège ne fut étendu à tout le royaume qu'en 1553, par Henri H (1).
Comment s'acquérait la propriété de ces immeubles ?
Laurière nous dit, qu'anciennement les rentes étaient perpétuelles ; quand elles étaient assignées sur des fiefs ceux qui les avaient acquises en entraient en foi, quand elles étaient assignées sur des héritages en roture ils en prenaient saisine et payaient les lods et ventes, comme s'ils avaient acquis une partie des fiefs et des héritages tenus roturièrement : « Par l'inféodation et par Tensaisinement que l'on n'omettait point, les constitutions de rentes étaient rendues publiques et connues de tout le monde (2) » .
Jean des Mares nous dit que, de son temps, l'acquéreur d'une rente devait, ou prêter foi et hommage ou être ensaisiné (3).
On observait pour les rentes les mêmes formalités que pour les fiefs. Celui qui se réservait la rente se dessaisissait de tout le fief entre les mains du seigneur de qui l'héritage était mouvant. Ce dernier ensaisinait l'acquéreur, du fonds, et le vendeur, de la rente. Pour les mutations de rentes comme pour celles des autres im-
Jean des Mares, Décisions
meubles, la publicité existait; nous avons, pour le prouver, lopinion de Laurière qui dit : « Anciennement, les inféodations et les ensaisinements étaient autant publics que le sont aujourd'hui les publications et les insinuations (1) », il cite à Tappui Dumoulin qui prétendait que les investitures et ensaisinements étaient publics au moyen âge. (2).
Le Grand Coutumier ajoute à ces preuves et constate pour les rentes une publicité véritable à la fin du XIIP siècle. D'après lui : « Le propriétaire tenant d'aucuns héritages est contraint d'acquitter et païer les rentes et charges qu'on y prend et y sont dues (3). »
Celui qui détenait un immeuble était considéré comme ayant toujours eu connaissance des rentes qui le grevaient lors de l'acquisition ; c'est qu'il était garanti par la publicité. Nous savons en effet qu'après la période féodale cette publicité cessa et qu'alors il fallait distinguer entre le possesseur qui avait eu connaissance de la rente et celui qui ne l'avait pas eue.
L'histoire nous a conservé des exemples d'ensaisinementde rentes. En 1296, le prévôt et les échevins de Paris saisissent d'une rente en ces termes : t Laquelle sèsine nous la bailliâmes sauf tous droits et le droit d'autrui (4) ». Le rentier devait se présenter devant la juridiction du prévôt et des échevins pour être ensaisiné.
Sentences du parloir aux Bourgeois, 27 juin 1296, p
Si des rentes nous passons aux hypothèques, nous trouvons, même à Tépoque féodale un commencement de publicité. Le droit germanique et le droit féodal primitif ne considéraient pas les biens comme devant répondre des dettes, cependant, au XIII* siècle, on réagit contre ce système. Beaumanoir nous montre le fermier donnant ses meubles comme sûreté du paiement des loyers (2). La pratique, pour garantir l'exécution des engagements, mit en vigueur la clause d'obligation de tous biens, ou d'un bien particulier ; c'était arriver à l'hypothèque. Les auteurs coutumiers n'eurent pas une conception bien nette de l'hypothèque avant la renaissance du droit romain, aussi lui empruntèrent-ils sa théorie à ce sujet.
Mais l'hypothèque fut-elle toujours occulte, comme à Rome ?
On conçut d'abord difficilement la possibilité d'acquérir un droit sur une chose sans tradition, la jurisprudence arriva, pour satisfaire aux besoins du commerce,à substituer à la tradition effective de la chose une tradition feinte et donna aux actes de certains officiers publics le pouvoir de constituer un droit réel. Mais jamais, dans les pays de coutumes, la simple convention par acte sous seing privé n'a suffi pour constituer hypothèque. 11 fallait un acte reçu par les officiers du roi ou du seigneur, l'hypothèque n'était pas créée par la simple convention entre les parties,
Dès le XIII* siècle, l'hypothèque existe en France et y est régularisée par une certaine publicité. D'après Beau-
Beaumanoir, ch. XXXIV
manoir, on peut obliger ses biens généralenfîent et spécialement, il nous montre les fraudes que peut commettre un débiteur qui a obligé ses biens (1). Qiiand le débiteur a accordé une sûreté, il ne peut vendre, donner rimmeuble grevé, en fraude des droits des créanciers, mais c'est à eux de prouver leur titre antérieur et le seigneur est juge de Tantériorité . Pour acquérir un droit sur un héritage, il fallait traiter avec le propriétaire et se faire investir ou ensaisiner par le seigneur (1). Il suffisait aux créanciers, pour faire respecter la sûreté qu'ils avaient acquise, de faire intervenir le seigneur : « Car li Sires qui est accordé a un obligement pour son sougiet ne pnet puis souffrir antre devant que li piemiers convenans est accomplis (^). » Si débiteur donne Théritage hypothéqué, le seigneur doit, avant de saisir le donataire, voir si la donation n'a pas pour but de frauder les créanciers qui ont des droits sur Timmeuble : « Lidons qui sont fet après ce que li héritage sunt obligés généralement y ne sont pas et ne doivent estre il damace des créanciers (4). > Bouteiller exige aussi Taulorisation du seigneur pour faire porter l'obligation sur des immeubles (5).
Mais les formalités d'investiture etd'ensaisinementqui donnaient à l'hypothèque certaine publicité et protégeaient les créanciers disparurent vite, quand la théorie de l'hypothèque fut empruntée au droit romain. Ce sys-
Somme rural, I. 25, édit. Char. p
tème ne fut pas accepté dans les pays de nantissement ; leurs anciennes coutumes ne permettent d'hypothéquer les immeubles qu'en accomplissant certaines formalités. Il ne suffisait pas, pour y acquérir hypothèque, d'avoir un titre passé par devant des officiers publics, il fallait encore le faire nantir dans la juridiction du lieu où étaient situés les biens. En Artois, il fallait se présenter devant le juge ou les juges qui avaient l'héritage à justicier (1), c'est-à-dire le seigneur et ses hommes. Si la dette n'était pas payée à l'échéance, le créancier devait s'adresser au seigneur. « Si le débiteur n'avait ni meubles ni catteux li sires saisirait l'éritage et l'en ferait payer », ou bien le créancier pouvait vendre l'héritage avec la permission du seigneur et des vassaux « qui iraitage ont à jugier » (2).
En Vermandois, en Amiennois, dans la Chatellenie de Lille, il fallait rapporter l'héritage en la main du seigneur (3).
La coutume de Haynaut dit qu'il y a c deiix maniérée d*obligacions, Vune si est de soy obligier par rapport d'hériritaige fait et passé à loy et dont le seigneur en serait servi ou en fait à son gré. L'autre manière d'obligacion si est quand un homme de fief se oblige sur sonseel ou quand on se oblige devant un homme de conte ou quand se oblige devant les eschevins de ville privilégiée » (4).
Le principe de spécialité et de publicité de l'hypothè-
Somme mral, édit. 1486, f. 39, col
que trouvait une garantie complète dans les pays de nantissement, grâce aux formes antiques de Tadhéritance. Les anciens coutumiers, comme on vient de le voir, ne se contentent pas de parler de la constitution de l'hypothèque, ils s'inquiètent des suites quelle peut avoir et décrivent la saisie ; notons toutefois que les textes ne s'accordent pas toujours sur ce point (1).
La publicité n'est pas autant développée dans le centre que dans les coutumes du Nord, mais elle existe. Quand le seigneur et sa cour auront approuvé l'engagement du débiteur, le créancier aura pleine sécurité (2). Il était possible, nous ne dirons pas facile, de savoir si le bien avait primitivement été affecté au paiement d'une autre créance.
Cette publicité, que nous croyons avons montrée, dura peu, nous n'en trouvons nulle trace dans le Grand Coutumier ni dans les coutumes notoires (3). € Les coutumes de nantissement forment l'exception, et, dans le reste de la France on admit bientôt que l'hypothèque ou obligation résultait du simple contrat » (4).
Arrivons maintenant aux servitudes. Trouvons-nous dans les documents antérieurs à la rédaction des coutumes des passages ayant trait à leur publicité.
Cette publicité, comme celle des mutation de propriétés,
1. M. Tardif, dans son Coutumier (F Artois, publié en 1883, ne reproduit pas textuellement Tédilion de Maillart.
V. Beaumanoir, loc, cït
3. Coutumes notoires, art. 162-165, Grand Coutumier, L. II, ch. XV, De VexécutUm des lettres,
4. M. Esmein^Etude sur les contrats dans le très ancien droit français, p. 192.
ne peut être étudiée ici que pour les servitudes établies par titre.
Nous avons vu que les transmissions de propriété, les constitutions d'hypothèques, de rentes, étaient rendues publiques par les solennités qui les accompagnaient; ce principe existait pour toute espèce de droits sur les choses, c'est l'opinion de Klimrath qui nous dit : « Suivant Beaumanoir, le nouvel acquéreur, s'il était en saisine dû seigneur, pouvait expulser ceux qui avaient acheté les fruits de plusieurs années ou qui tenaient à ferme ou à louage ou en nantissement, à moins qu'ils n'eussent, eux aussi, été mis en saisine comme d'engagement par le seigneur de qui Théritage mouvait » (1). On peut conclure de ce passage qu'au temps de Beaumanoir, pour acquérir un droit, il fallait accomplir les formalités que nous avons décrites précédemment.
Il est bien certain que dans les pays de nantissement, aucune constitution de servitude ne pouvait être faite sans comparaître devant le seigneur et les juges, selon les formes usitées. Aucun droit réel ne pouvait être acquis sans ces formalités et les servitudes ne faisaient pas exception (2). Si Ton nous objecte que les anciens usages d'Artois parlent des transmissions de droits réels en général, mais ne se servent pas du mot servitude. Nous répondrons que la première coutume, celle de 1509, maintient les solennités antérieures et elle ne paraît pas avoir innové sur le mode de constitution des servitudes.
1. Klimralb^ Etude historique sur la «amne,page 377.V.Beauma« noir, Coût, de Beauvaisis, ch. 34, p. 75 et ch. 44, p. 249.
Anciens usages d'Artois, ch. XXIV
Nous croyons avoir montré que les mutations de propriété à titre onéreux recevaient une certaine publicité avant le XIV* siècle. Occupons-nous, maintenant des mutations à titre gratuit, c'est-à-dire de celles qui suivent les donations entre-vife et les actes de dernière volonté.
SECTION IV
Publicité des donations et des actes de dernière voibntè.
Comme dans la matière des transmissions à titre onéreux, nouisnenous occuperons ici que de Tacte qui transférait la propriété, laissant de côté le contrat ou le testament.
Pour qu'un héritage devînt la propriété du donataire ou du légataire, il fallait, non seulement un acte générateur créant une obligation, mais encore un acte solennel translatif de propriété. Jusqu'à Taccomplissement de cet acte, le donataire n'était qu'un créancier ; pour devenir propriétaire il devait recevoir la saisine. Cette saisine n'était donnée,dans les anciennes coutumes de Paris, que parla dessaisine entre les mains du seigneur qui saisissait lui-même le donataire. Le grand Contumier dit à ce sujet : « Nota que par la coutume de la prévôté de Paris, nulle saisine n'est acquise à aucun, ni de droit, ni de fait jusqu'à ce que la dessaisine soit faite en la main du seigneur temporel.^., et jusques à ce que par le seigneur temporel Ton ait eu la saisine (1). » Pour qu'il y eût translation de propriété, il fallait, non seulement la tra-
Grand coutumier de Charles VI, page
dition réelle de la chose donnée mais de plus Tinvesti-
ture ou Tensaisinement, suivant qu'il s'agissait d'un fief
ou d'une censive.
Nous trouvons encore, dans les Sentences du Parloir anx
Bourgeois, la preuve que les donations pour être parfoites,
devaient être entourées de solennités. Mais à Paris,c'était
le prévôt des marchands et les échevins de la ville qui
exerçaient les droits des seigneurs féodaux. Un acte de
Tannée 1300 s'exprime ainsi : t De maison située en notre
censive et seigneurie le dotiateurse dessaisit en notre main et
sesimes le donataire (1). « Un autre de 1304, est conçu
dans le même sens : « Vint par devant nous Mgr. Imbert
de Romain, chevalier, et se dessaisit en notre main d'unemm*
son qu'il avait me de la Harpe en notre teire et en saisimes
Henry, donataire, sauf notre droit et ie droit d' autrui (i). Personne, à Paris, ne pouvait devenir propriétaire s'il
n'avait été ensaisiné rèeUemetU et de fait par le seigneur
dominant ou par les officiers de ce seigneur.
Nous voyons la même règle admise par Beaumaiioir(3)^ Il en était de même dans les pays de nantissement, toute mutation dans ces pays se faisait devant le seigneur et sa cour ou devant les juges royaux suivant que l'héritage relevait d'un seigneur pu du roi.
Les donations entre-vifs, comme les mutations de .pro* priété à titre onéreux,étaient donc accompagnées de forme solennelles, qui peuvent être considérées comme leur donnant certaine publicité.
1. Sentences du Parloir aux Bourgeois, 11 janvier 1300, p. 150.
Beaumanoir, chap. LIV
^40- Étudions, jnaintenant, les mutations qui avaient pour cause la mort du propriétaire, soit qu'il fut mort intestat, soit qu'il eut laissé un testament.
La règle le mort saisit le vif n'existait pas dans lancienne coutume de Paris. D'après les Coutumes notoires, les Décisions de Jean Desmares, et le Grand coutumier, rhéritier,après la mort du de cujus, n'a pas la saisine de droit, il fallait pour être saisi qu'il eût prêté la foi et l'hommage ou qu'il fût en souffrance. « Le fils n'est saisy ni possesseur du fief de son feu père jusques à temps quil en soit foi et hommage ou souffrance du seignmr. du fief. » (1) Ce sera le seigneur direct qui sera saisi immédiatement après la mort du vassal ; avant de passer à l'héritier, le ficf retournera d'abord au seigneur. Nous n'insisterons pas sur ce point, ce droit du seigneur d'accaparer pour la saisine avant l'héritier, disparut de bonne heure. Bouteiller le qualifiait de droit haineux, il fit place dans la coutume de 1510 à la maxime le mort saisit le vif.
En Artois,au contraire et dans la plupart des pays de nantissement, la règle le mort saisit le vif ne fut jamais acceptéc,il fallut toujours, pour avoir la propriété d'un bien, obtenir la saisine de ceux de qui l'héritage relevait.
Quand le de cwjîis avait laissé un t:estament, le légataire, comme l'héritier, devait pour devenir propriétaire être ensaisinés par ceux de qui l'héritage relevait.
1. Coût, notoires du Châtelet, art. 135. Jean Desmares, décision 286. Grand coutumier^ liv. U, ch. 21.
Mais, le créancier qui voulait être saisi pouvait se trouver en présence d'un débiteur récalcitrant. Le juge peut mettre en saisine le nouvel acquéreur à titre de vente, d'échange, etc. lorsque le vendeur refuse dé se dessaisir de l'héritage (1). Si le juge n'avait pas eu ce droit, l'appréhension de fait et la simple tradition ne transmettant que la saisie de fait, celle de droit serait restée entre les mains de l'ancien propriétaire ou de ses ayant-cause, sans qu'il y eut mutation de propriété (2).
On peut donc distinguer plusieurs espèces de saisine, celle de fait et celle de droit. La saisine de fait était donnée par la simple détention de l'immeuble. Celui qui détenait pouvait repousser par légitime défense loiite voie de fait, il était protégé par le juge, quand il avait cessé de posséder sans tradition volontaire et pouvait exercer l'action réelle. Cette saisine de fait devenait plus avantageuse pour celui qui possédait, quand elle avait duré un an et un jour. L'ancien coutumier, publié et annoté parMaillard,dit que «par la coutume d'aucuns lieux, il suffit d'an et jour, tant seulement pour gagner héritage par longue tenure » (3).
Une seconde espèce de saisine, est la saisine de droit. Tous ceux que la coutume ne saisissait pas de droit, comme elle faisait pour l'héritier dans certaines coutumes, la douairière, etc. devaient obtenir une tradition non de fait, mais judiciaire. Cette tradition judiciaire s'o-
1. Beaiimanoir, eh. XLIV, p. 241. 241. Grand coutumier, Liv. II, chap. 25 et 27.
Bouleillcr. Somme rural, liv. I, chap. 67, p
3. Coutumes d'Artois avec notes, par Adrien Maillard, 2* édition, Paris, 1739. ch. 26, §5.
pérait par la foi et l'hominage, ou la souffrance baillée par le seigneur qui vaut foi pour les fiefs, la dessaisine de Taneien possesseur et l'ensaisinement de Tacquéreur par le seigneur censuel pour les censiveset les vilenages, rinsinuation devant la justice ordinaire pour les alleux et en cas de refus d'ensaisinement, l'ensaisinement par le juge-
Ces solennités étaient rigoureuses, mais assuraient la certitude et la conservation d«s droits réels, elles protégeaient les tiers. Cette préoccupation du droit des tiers est prouvée parles termes du Grand Coutumier : « Je vous en saisis sauf mon droit et ïautruy en toutes choses (1) » elle ne fait aucun doute pour les pays de nantissement. La charte de 1284 s'exprime ainsi : c Nos volantes malitiis talium obviare et jus suum cuique salvum fore. » Pourquoi réclamer la présence des échevins aux ensaisinements, si ce n'est dans un but de publicité?
SECTION V
Effets de la publicité.
Cette publicité établie, il nous faut maintenant étudier son utilité et ses conséquences. Dans toute transmission de propriété, on peut considérer les rapports de droit existant entre l'ancien propriétaire et le nouveau, et, entre plusieurs personnes qui prétendent avoir des droits sur la chose.
Jusqu'à la solennité requise pour Tensaisinement, la propriété restait au vendeur et la tradition simple faite
Grand coutumier^ toc, cit
par lui, ne la déplaçait pas. « Celuy, dit Bouteiller, qui vend sa tenure, mais il en retient encore la saisine par devers lui, ne n'en fait vest à f acheteur, seachez qu'il est encore sir de la chose (!)• » Tant qu'il n'est pas investi, le nouvel acquéreur n'a que la saisine vide qui est de jouir de la chose sans être ens de loy (S).
En sens contraire^ après l'insaisinement, l'héritage de^ vient la propriété de Tacquéreuret le vendeur ne peut re« prendre son bien que par une nouvelle acquisition.
Juiiqu'à rensaisinement, le vendeur peut vendre et en* saisiner un second acheteur, il peut concéder des droits sur rimmeuble et ses créanciers peuvent le saisir. Les droits consentis, après rensaisinement,par l'ancien propriétaire ne sont pas opposables au nouveau.
Si plusieurs personnes prétendent des droits sur un im» meuble, celui qui a été saisi le premier triomphe. JjQ nou^ vel acquéreur nous dit Beaumanoir, qui avait pris saisine du seigneur pouvait expulser les acheteurs ou ceux qui tenaient le bien à louage ou en nantissement et qui eux ne s'étaient pas fait ensaisiner par le seigneur (3). Lq saisine de droit la plus ancienne remporte sur toutes celles qui sont plus récentes. Ce principe existe dans presque tous les pays de coutumes, en Artois « Les héritages ne peuvent être obligés, donnés entre vifs, ni aumônes, par devant autre juge que par celui et par ceux qui Tiretage ont à justicier et à jugier (4) ».
Beaumanoir, chap. 34, et chap
4. Artois, chap. XXII, |§1. 2. 3, 6. Voy. aussi Somme niraMiv.I, chap. XXV. •
II en était de môme pour les rentes, pour s'en dire propriétaire il fallait être ensaisiné. Alors seulement le droit du rentier était opposable atout tiers acquéreur de IMmmeuble grevé, ainsi que nous l'apprend Jean Desmares : « Qiuind aucune hypothèque sur aucun héritage, pour cause d'aucune rente annuelle et perpétuelle à lui due et de laquelle il est en foi et hommage oti souffrance quand tenue est en fié ou en possession et saisine quand tenue est en censive, est crée, et subhastèe, vendue solennellement et par décret, par ce ne lui est point fait préjudice, quand à sa rente, combien qu'autrement serait s'il n'était en foi et hommage ou souffrance si ce était fie, ou saisine et possession si ce est censive (1) ».
La publicité de l'ensaisinement faisait que le rentier n'avait pas besoin de faire opposition à la vente pour conserver sa rente, elle avait de plus l'avantage d'obliger personnellement Tacquéreur de l'immeuble à payer la rente, 11 était présumé en avoir eu connaissance parce que, dit Laurière: « Anciennement les infeodalions et ensaisinements étaient publics » et le savant commentateur appuie sur ces mots : « je Tai déjà dit mais on n'a pas voulu Tentendre (2) ».
En était-il de même pour les hypothèques ? On pourrait le penser, nous avons montré plus haut'que dans certains pays l'hypothèque eut quelque publicité. La question est indiscutable pour les pays de nantissement et Beaumanoir nous dit que le seigneur, devant qui rengagement d'un bien avait été fait, ne devait pas permettre les actes préjudiciables au premier créancier ensaisiné (3).
Beaumanoir, toc. cit
Nous ne saurions,cependant,affirmer que les créanciers hypothécaires fussent partout aussi protégés qu'en Beauvoîsis et dans les pays du Nord. Du reste,la théorie romaine s'iraplanta vite et avec elle Toccultanéité de l'hypothèque.
Presque partout,les formalités de l'investiture et de Tensaisinement sont exposées à propos du retrait lignager, elles étaient le point de départ du délai pendant lequel il pouvait être exercé, c'est cette cause qui les fera se perpétuer dans les coutumes du centre mais alors elles n'auront plus d'autre ulilité(l).
On peut donc soutenir que les droits du propriétaire qui s'était conformé aux prescriptions de la coutume et ceux des tiers étaient garantis. Il semble même que l'ancien droit coutumier eût des dispositions qui favorisaient beaucoup la publicité, puisqu'à Torigincles biens d'un défunt ne passaient à ses héritiers qu'après l'accomplissement de certaines formalités, la saisie d'un immeuble était portée à la connaissance de tous par des actes comme l'enlèvement des portes et des fenêtres.
Les rclations,à l'époque féodale, étaient peu étendues, les transactions étaient locales, les transmissions étaient entourées de garanties de publicité, ou bien le détenteur de l'immeuble possédait sans titre, il n'avaitqu'une saisine de fait, protégée par certains moyens que nous n'avons pas à étudier ici, ou bien il avait la saisine de droit garantie par la publicité de l'investiture et de l'ensaisinement.
Coût, de Paris, art
SECTION VI
Origine historique des formalités nécessaires à la transmission de la propriété.
Quelle a été Torigine des solennités que nous avons précédemment décrites ? Nous croyons qu'elles ont une origine germanique ; elles son lia reproduction du formalisme sans lequel les peuples primitifs ne conçoivent pas qu'il puisse y avoir mutation de propriété. Le bâton tenu en Artois par le juge, nous le trouvons chez les Germains, et avec lui les symboles, la branche d'arbre, la touflfe de gazon et tous ceux dont nous avons déjà parlé.
Vainement, les glossateurs ont voulu trouver Torigine de ces solenaités dans Jes Novelles de Justinien (1). L'empereur semble, il est vrai, avoir voulu soumettre les transmissions à certaines formalités et donner la publicité à la tradition. nEt similiter.ex contractu inprovinciis,qmties quis ingredipossessionemdesiderat, actaapud defensores civitatum fieridebent traditœpossessionis, simulac œnsententium voluntati tradentis, novoqne domino colonorum vel actorum possessionis. Si non sit copia defensoris apud Prœsidetn : vel etiam sihic longe absit ab eo loco^quo traditio fit, apudEpiscopum.i^
Nous savons aussi que les Novelles pénétrèrent dans le Nord de la France bien avant les autres lois romaines. Mais, les formalités décrites par les premiers coutumiers ne ressemblent pas à celles qui sont édictées par Justinien. Nous voyons,au contraire,qu'à l'époque où le droit romain s'introduisit en France, toute publicité disparut,
Justinien, Novel
et la tradition fut suffisante pour faire passer la propriété du vendeur à Tacquéreur. On peut dire cependant qu'à Rome, comme en Germanie, les mutations furent primitivement astreintes à un formalisme rigoureux et que Tempereur comprit l'avantage de revêtir tout acte de transmission du sceau de Tautorité publique, en le présentant aux defensores civitatis.
NANTISSEMENT
SECTION I
Disparition du formalisme féodal
Soiis J'influence de la royauté qui affermit de plus en plus son pouvoir, Jes institutions féodales tombèrent en désuétude. L'investiture fut remplacée par la lettre de fief et confondue avec la foi et Thommage dont les feudistes ne la distinguent plus. Les formalités du vest et du devest disparaissent. Les jurisconsultes du XIV® et et du XV® siècle, imbus des théories romaines, les implantèrent peu à peu en France ; favorisés par le pouvoir central, ils s'élèvent contre le formalisme compliqué du moyen-âge.
Dans la plupart des coutumes, Tensaisinement devint facultatif, il n'aura bientôt d'autre but que de faire courir le délai du retrait lignager. L'abandon de cette formalité se fit sentir peu à peu et du Midi remonta au Nord. L'usage admit une première exception à la règle sur la saisine, à l'égard du bail à cens. Nous lisons dans les Coutumes notoires (1) : c( Eu accensement, quand un héritage est donné à cens ou à rente, il n'est pas de nécessité d'aller au seigneur dominant pour avoir la sai-
'1. Coutumes notoires du Châtelet, art. 72.
sine, car il ne prend saisine qui ne veut. » Cette règle sera reproduite dans l'article 82 de la coutume de Paris.
L'ancienne saisine fut remplacée par une tradition d'abord réelle, puis feinte et enfin par de simples clauses de dessaisine-saisine insérées par les notaires. Qu'étaitce que cette clause de dessaisine-saisine? Pothier (1) la définit ainsi : « C'est la clause par laquelle le vendeur ou le donateur déclarent qu'ils se dessaisissent de l'héritage et qu'ils en saisissent l'acheteur ou donataire dans un acte passé devant notaire ». <( Dessaisine-saisine faite par devant notaires de la court laie, de la chose aliénée, dit la coutume d'Orléans (2), valent et équipollent à la tradition de fait et possession prise sur la chose, sans qu'il soit requis autre appréhension. »
Comment expliquer ces différentes modifications dans les formes de transmission de la propriété? Comment comprendre Tabandondes anciennes formalités qui devaient donner aux mutations de propriété toute la solennité désirable? Il est souvent difficile de déterminer d'une façon exacte les causes qui influent sur les institutions d'un peuple; nous croyons cependant pouvoir dire que la rénovation des études de droit romain et la ruine du pouvoir féodal eurent des effets considérables sur ce point. Dans cette réaction, si on dédaigne le côté utile des anciennes formes de mutation, c'est qu'à cette époque les notions du crédit foncier sont encore inconnues,
1. Pothier, Traité du droit de domaine de propriété^ n® 213. Edilion Bugnot. t. IX, p. 173.
Coutume d'Orléans, art
leur utilité n'apparaît pas; on ne s'occupe ni de Tinlérét des tiers, ni de la sécurité de l'acheteur.
Les formalités qui donnaient une certaine publicité aux mutations se sont conservées dans quelques coutu* mes du Nord de la France, en Picardie> en Vermandois» en Artois, etc.
SECTION II Mutations à titre onéreux
/. Propriété.
Dans les pays de nantissement, la nécessité de l'investiture et de l'ensaisinement pour la transmission de la propriété immobilière se mantînt, mais la formalité fut transformée. Aucune mutation ne put être faite sans l'accomplissement des devoirs de loi, sans Tensaisinement confirmé par l'autorité publique. Ces solennités portaient des dénominations diverses suivant les coutumes, c'étaient les devest et vest, déshéritance, adhérilance, main-mise et mise de fait, devoirs de loi, nantissement; elles exigeaient toujours la présence des officiers du seigneur ou du roi et étaient souvent constatées sur un re^ gistre public. Nous l'avons déjà dit : elles étaient d'origine germanique et non romaine ou féodale,comme quelques-uns l'ont prétendu. L'idée de protéger les tiers, en germe dans les lois et usages primitifs, fit des progrès dans les coutumes du Nord, tandis qu'elle perdait du terrain dans le reste de la France.
Les formalités du nantissement variaient dans chaque
- Ôl -
coutume, ne pouvant pas donner la législation de chacune, nous étudierons celles qui offrent le plus d'intérêt, en choisissant comme type la coutume d'Artois.
Dans les coutumes de Picardie, d'Artois, de Flandre, l'acquéreur, après le contrat, devait, pour devenir propriétaire, prendre possession de l'héritage. Cette prise de possession nécessitait l'emploi de procédure diverses : la mise de fait et le rapport d'héritage, appelé aussi : dessaisine, saisine ; devest et vest ; issue, entrée ; déshéritance, adhérilance ; exfestucatio, infestucatio.
Bfise de fait.
La mise de fait était une prise de possession judiciaire. Pour pratiquer une mise de fait il fallait avoir un titre, le titre d'acquéreur, de locataire, d'échangiste, de donataire, etc., La mise de fait pouvait être employée par tous ceux qui voulaient acquérir un droit réel sur un héritage.
Le créancier, pour obtenir la commission qui autorise l'exploitation de la mise de fait, doit s'adresser aux juges compétents ; mais la compétence diffère avec les coutumes. A Lille, ce sont les échevins ; dans les châtellenies de Lille, de Douai, d'Orchies, ce sont les gouverneurs ou leurs lieutenants. La coutume de Boulonnais dit qu'il faut obtenir un décret en cour royale (1). A Amiens il faut, pour acquérir droit réel, commission du bailli ou autre juge. En Artois, les commissions de mise de fait sont de-
Coût, de Boulonnais, art
mandées aux juges immédiats de la situation des biens et s'ils relèvent de plusieurs juridictions, il faudra se présenter devant les juges de la juridiction supérieure, dont relèvent tous les biens. « Pour vaillablement acquérir droit réel en aucuns héritages, il faut les appréhender en évoquant ceulx à qui ce touche par dessaisine saisine faite par devant les hommes et en la court du seigneur dont tels héritages sont tenus ou par mise de fait, par la justice du seigneur ou autre souveraine et compétente tenue et décrétée de droit. Autrement, satis appréhension par mise de fait, dessaisine saisine, nul ne peut vaillablement transmettre ni transporter héritage de son chef en autre personne » (1).
Les jugements qui autorisaient la mise de fait étaient signés par le greffier et scellés du sceau ordinaire de la juridiction (2).
Quand les juges avaient autorisé l'exploitation de la mise de fait, il fallait qu'elle fut assise définitivement sur rhéritage par un sergent ou huissier. Les coutumes ne disent rien à ce sujet, mais ce point de procédure a été réglé par un placard de 1531 dont nous citons les termes : « Les huissiers, en mettant à exécution les commissions de mise de fait, seront tenus évoquer et appeler deux témoins pour être présens à faire leur dit exploit, et, des noms, surnoms et résidence d'iceux en faire note en leurs relations ; autrement Vexploit sera déclaré nul. i^(\) L'huissier mettait lecréancier en possession réelle de la chose. Voici comment les choses se passaient d'après Maillart : L'acquéreur, les témoins
V. Merlin, au mot Mise de fait
etrhuissier se transportaient au manoir principal ; s'il s'agissait d'un fief il était inutile d'aller sur toutes les terres qui le composaient. Pour les héritages roluriers et allodiaux, au contraire, il fallait se transporter sur chaque partie, parce qu'elles étaient indépendantes les unes des autres.
Il n'était pas nécessaire d'appeler le vendeur à cette procédure. Les hommes de fief témoins et l'huissier se bornaient à dresser un procès-verbal et le signifiaient aux parties intéressées, avec assignation devant le juge, pour voir décréter la mise de fait. Ce procès-verbal indiquait le domicile de l'acquércuret celui de l'huissier, afin de permettre aux parties intéressées de faire leurs réclamations.
Mais quelles sont ces parties intéressées? Ce sont, dans l'espèce d'une transmission de propriété, le vendeur ; quand il s'agissait de l'acquisition d'un droit réel, le propriétaire de rim meuble, et dans tous les cas, le seigneur de qui l'héritage relevait. C'était là le résultat des anciens usages des investitures et ensaisinements ; le seigneur, après la rédaction des Coutumes, était encore considéré comme investissant lui-même l'acquéreur. 11 devait pouvoir se prononcer sur le jugement de mise de fait rendu par les juges fonciers. A Lille, « la mise défait se doit signifier au prévôt ou à son lieutenant et autres à qui ce peut toucher (1). » Mais s'ils ne résident ni l'un ni l'autre dans la châtellenie, on doit ajourner le seigneur supérieur ou son bailli (2). S'il n'y a pas de seigneur supé-
V. Mém. Coût., art. 1, titre
riear ou s'il est inconnu, la signification sera faite au procureur du roi ou à son substitut^ parce que le roi est le souverain fieffeux de qui tous les héritages relèvent médiateraent ou immédiatement.
La Commission de justice ordonnant une mise de fait était susceptible de prescription, si celui qui l'avait obtenue ne la faisait pas exploiter par Thuissier dans Tannée, elle était considérée comme nulle, il fallait, de plus, que la signification de l'exploitation fut faite aux parties intéressées dans le même délai.
Quand toutes ces formalités étaient accomplies, l'acquéreur s'adressait de nouveau aux juges pour faire décréter la mise de fait. Ce decrètement, comme on l'appelait, était un jugement rendu contre le vendeur ou le propriétaire, s'il s'agissait du droit réel et contre le seigneur dominant. Il fallait, pour éviter toute prescription, que cette nouvelle instance fût introduite dans Tannée qui suivait la commission accordant l'exploitation.
En résumé la procédure qui faisait acquérir les droits réels suivait trois phases : 1^ Instance pour obtenir la commission autorisant l'exploitation de la mise de fait ; 2o exploitation de la mise de fait par un huissier ; 3** ramené à fait ou decrètement, c'était l'acte de conclure à l'audience que la mise de fait fut décrétée.
Cette procédure de la mise de fait était la plus usitée, mais n'était pas la seule qui fût employée. On pouvait aussi acquérir droit réel dans les coutumes de Picardie, d'Artois, de Flandre par rapport d'héritage ou dessaisinc-saisinc.
Rapport d'héritage.
Celui qui avait aliéné ses héritages, ou son procureur spécial, se transportait devant le lieutenant de la seigneurie. 11 remettait entre ses mains, en présence de deux hommes de loi, c'est-à-dire de deux échevins ou deux hommes de ficf ou cotiers, la propriété des héritages dépendant de cette seigneurie en faveur de Tacquéreur. A cet effet, le vendeur donnait un petit bâton, une branche, un rameau au bailli. Ce dernier remettait le rameau à Tacquéreur (1). Cette procédure rappelle les formalités symbolique de l'époque germanique.
La minute originale du rapport d'héritage signée par les hommes de fief et le bailli ou autre conjureur, doit être déposée au greffe, sinon elle ne produit point la réalisation.
Primitivement, le vendeur et Tacquéreur devaient être présents au rapport d'héritage, mais la solennité fut simplifiée, une seule personne put agir comme procureur des deux parties ; elle se dessaisissait au nom de l'aliénant ou du débiteur et était saisie par les juges au nom de Tacquéreur ou du créancier.
Le rapport d'héritage devait être fait devant les juges fonciers ou curiaux et non devant le seigneur. Ce dernier était représenté par ses officiers qui étaient les premiers des juges. On devait obéir strictement à ces règles et s'adresser à la juridiction compétente, celle du seigneur do-
V. Maillard, sur Tart. 1 de la Coutume d'Artois
minant, à peine de nullité. Les créanciers qui avaient intérêt pouvaient s'en prévaloir.
Ceux qui voulaient devenir propriétaire ou acquérir droit réel par mise de fait ou rapport d'héritage devaient, avant de s'adresser au juges, avoir un titre. De quelle espèce devait-il être ? Le contrat suffisait-il, pour\'u qu'il soit prouvé ? Fallait-il qu'il fût relaté par acte sous seing privé ou par acte authentique ? Deux placards des 13 avril 1531 et 16 octobre 1584, publiés en Artois (1), et un édit de 1675 rendu en Flandre (2), déclarent nulle et de nul effet toute exécution de main assise, mise de fait, deshéritance, adhéritance, et généralement tous exploits et actes de juridiction qui seront faits a l'avenir en vertu de contrat ou autre acte non scellé mis en grosse et signé du tabellion.
On peut croire, d'après les placards de 1531 et Téditde 1675, que pour obtenir le rapport d'héritage ou l'exécution d'une mise de fait, il fallait présenter aux juges un acte notarié relatant la convention intervenue, de même que chez nous on ne peut obtenir l'inscription d'une hypothèque conventionnelle qu'en présentant un acte notarié. Il n'en était pas ainsi cependant, la forme du tabellionat était quelque chose de plus que l'acte notarié. Elle n'était nécessaire, dans un acte sur lequel on voulait fonder une demande de mise de fait ou de rapport d'héritage, que si cet acte était notarié. Si l'acte était sous seing privé, il était inutile qu'il fût scellé, mis en grosse et signé par le tabellion (3).
V. Merlin, loc. ciL
Ces obligations semblent avoir été imposées pour assurer des émoluments aux titulaires des nouvelles charges.
On s'étonne en effet de voir l'acte reçu par un notaire astreint à des formalités dont Tacte sous seing privé était dispensé.
//. Hypothèque.
En Artois, en Flandre, en Picardie, le créancier qui voulait acquérir hypothèque devait se conformer aux formalités prescrites par la coutume, et recourir aux procédures suivantes : la mise de fait, le rapport d'héritage, enfin la main assise. Voici comment s'exprime à ce sujet la coutume d'Artois : « Pour vaillablement hypothéquer un héritage, il est requis que ce se fasse par l'une des trois voies à ce introduites, assavoir par mise de fait, par rapport d'héritage fait en la main du seigneur dont il est tenu, en la présence de ses hommes, ou en faisant sur cettuy héritage asseoir et mettre la main du roi ou d'autre justice souveraine (1) ».
Nous avons étudié à l'occasion des mutations de propriété la mise de fait et le rapport d'héritage ; nous ne reviendrons pas sur ce sujet.
Le créancier obtenait une commission de main assise du juge, c'est-à-dire du conseil d^Artois ou autre justice de la province où les biens étaient situés, pourvu qu'elle ait juridiction immédiate sur l'héritage qui devait être hypothéqué. En vertu de cette commission, un sergent
Coutume d'Artois, art
mettait Théritage en la main du roi ou du comte d'Artois pour sûreté de la créance. 11 fallait assigner les parties intéressées, le propriétaire qui avait constitué hypothèque et le seigneur dominant (1), La main assise mettait rhéritage sur lequel elle était exploitée, sous la main de justice, mais laissait la jouissance au débiteur (2). La mise de fait mettait l'héritage sous celle du créancier, qui devenait, comme dit Merlin, quasi-possesseur, à titre d'hypothèque, mais dans les deux cas le débiteur conservait la jouissance. D'après Maillart, la main-assise était plus rude pour le débiteur que la mise de fait ; il se trouvait sous la surveillance de la justice, qui veillait à la conservation du gage du créancier.
Le créancier pouvait, par un autre procédé, acquérir une sûreté sur les biens de son débiteur, c'était au moyen de la main mise. Il obtenait une commission de justice en vertu de laquelle la régie des revenus du fonds était transportée entre les mains du commissaire aux saisies réelles. Mais la main mise ne servait pas seulement à constituer hypothèque, c'était plutôt une procédure de de saisie.
L'hypothèque acquise, par les trois moyens que nous avons indiqués, était toujours une hypothèque spéciale, la coutume d'Artois, et celles qui avaient une législation analogue, ne connaissaient pas l'hypothèque générale, parce que le créancier était rpis, par la justice, en possession de chaque pièce d'héritage sur laquelle il voulait ac-
V. Maillart, Notes sur Vart. i de la coutume cT Artois
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quérir hypothèque. Ces procédures auxquelles s'ajoutait une publicité que nous indiquerons, rendaient l'hypothèque publique, et Je créancier pouvait agir directement contre le tiers détenteur sans craindre le bénéfice de discussion (1),
La mise de fait, le rapport d'héritage et la main assise, servaient non seulement à acquérir hypothèque sur les immeubles réels, mais aussi, sur les immeubles fictifs, les rentes et les offices. Primitivement, on put acquérir hypothèque sur toutes espèces de rentes, plus tard, au XVI® siècle, il fallait distinguer entre la rente rachetable et celle qui ne Tétait pas. On ne pouvait acquérir hypothèque sur les rentes rachetables en Artois, comme on pouvait le faire sur un immeuble. La rente rachetable était considérée comme meuble et les meubles ne pouvaient être hypothéqués (2). On pouvait, au contraire, acquérir hypothèque sur une rente non rachetable réalisée sur un fonds.
La Coutume de Flandre faisait exception à celte règle généralement admise dans les pays de nantissement ; à Lille on pouvait acquérir hypothèque surles meubles(3).
En Artois, les offices n'étaient pas considérés comme immeubles quand ils n'étaient pas inféodés. Cependant on admettait qu'un office pût être hypothéqué. Pour acquérir hypothèque sur un office, il fallait obtenir des juges du lieu ou l'office était exercé une commission de
1 . V. Maillart, Notes sur le titre II de la Coutume d'Artois, 71 et 73.
2. GoiU. d'Artois, art. 140. V. Commentaire de Maillard, pages 531 et 595.
Coutumes de la Chatellenie de Lille, titre 19. art
-> 60mîse de fait ou de maîn assise, la procédure du rapport d'héritage ne pouvait être employée. Le procès-verbal de réalisation était signifié au propriétaire avec assignation pour voir décréter, il était ensuite enregistré au greffe de la juridiction où le principal exercice de l'office était fait(l).
Nous avons dit plus haut qu'en général Thypothèque, en Artois, ne pouvait porter sur les meubles, mais ils pouvaient être affectés à la garantie d'une créance privilégiée, il fallait alors que l'affectation fût enregistrée lors de la tradition au greffe de la justice du domicile du débiteur (2).
Sans aucun doute, le créancier d'un droit réel pouvait, en général, se servir de la mise de fait pour acquérir ce droit, sans avoir une permission spéciale du débiteur; les contrats de vente, d'échange, de bail, de rente, ont pour but la réalisation de l'acquéreur ou du preneur. En est-il de même pour l'hypothèque? Le créancier pouvaitil par mise de fait acquérir hypothèque, quand son contrat ne l'y autorisait pas expressément? En un mot, le créancier chirographaire peut-il devenir créancier hypothécaire malgré le débiteur?
Pans la plupart des coutumes de nantissement, le créancier pouvait prendre hypothèque sans le consentement de son débiteur, sans avoir un contrat notarié le lui permettant. II pouvait agir, par mise de fait, pour assurer le recouvrement d'une créance non échue (2). L'ac-
V. Maillarl, page
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cord de rhypothèqne par le débiteur, ditMaillart, n'était pas nécessaire pour obtenir la permission de faire exploiter une mise de fait (1), et le commentateur cite à l'appui de cette opinion une décision des procureurs au conseil d'Artois.
Cet usage de prendre hypothèque, sans l'autorisation du débiteur, a été mis en doute par une décision du conseil d'Artois du 26 juillet 1696, il a cependant prévalu. Mais si on admit qu'une simple créance put être convertie en créance hypothécaire et que le débiteur fût à la merci du créancier, c'est que la procédure de mise défait donnait des garanties suffisantes (2).
Il y avait sur ce point une différence entre la main assise et la mise de fait. Pour acquérir hypothèque par main assise, il fallait que le débiteur eût consenti l'hypothèque.
Cette faculté d'acquérir hypothèque, sans autorisation du débiteur, permettait à la femme mariée d'assurer, pendant le mariage, le remboursement de ses créances (3), comme le prouve un arrêt rendu au parlement de Flandre le 10 juillet 1781 (4).
///. Hypothèques légales et judiciaires.
Dans les coutumes de Flandre et d'Artois nous ne trouvons pas trace d'hypothèque légale tacite en faveur de la
Rapporté par Merlin. W^ Mise de fait
~ 62 femme ou du mineur (1); mais les femmes étant créancières de leur apport et des avantages stipulés dans le contrat de mariage, il leur était permis, pendant la durée du mariage et jusqu'à la dissolution, de prendre hypothèque, par mise de fait, tant sur les biens du mari qua sur ceux de la communauté, pour assurer le paiement de leurs reprises. « Assenne et droit œnventionnel nest réputé hypothécaire n'était que par fait spécial il fut reconnu et réalisé et qu'hypothèque réelle fût à ces fins créée par juge compétent » (2). Si la femme négligeait d'acquérir hypothèque, elle restait simplement créancière et comme telle venait en concours avec les autres créanciers du mari. L'hypothèque de la femme mariée était en Flandre et dans les autres pays de nantissement entourée d'une grande publicité. Une déclaration enregistrée au Parlement de Flandre le prouve : « Les femmes ne pourront faire valoir aucune hypothèque sur les biens de leurs maris, encore qu'elles eussent pris les voies usitées dans les pays du ressort de la cour pour acquérir des hypothèques si elles n'ont, en outre, fait publier les procédures par elles faites à cette fin dans la juridiction consulaire du lieu où leurs maris auront leur domicile i (3).
La coutume d'Artois ne reconnaissait pas l'hypothèque judiciaire; l'ordonnance de 1539 et celle de Moulins, en 1566, avaient décidé que les jugements rendus en France emporteraient hypothèque. Mais ces ordonnances n'étaient
Coût, de Lille, art. 6, ch
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pas exécutées en Artois, parce qu'à l'époque où elles ont été rendues cette province n'était pas sous la puissance du roi de France et elles n'ont pas été enregistrées (1). Si le jugement n'emportait pas hypothèque, celui qui devenait créancier pouvait garantir sa créance par les. voies usilées. Dans les coutumes denantissement,la reconnaissance judiciaire d'une dette ou d'une rente devait être nantie pour devenir créance hypothécaire. (2)
De môme, l'adjudication qui suivait la procédure du décret nécessaire pour purger ne rendait pas l'adjudicataire propriétaire. Ce dernier devait, pour acquérir droit réel sur l'immeuble, accomplir les devoirs de loi. Cependant, à la fin du XVIh siècle, le conseil d'Artois admit l'opinion contraire. D'après lui, Vautoritè du juge tenait lieu de dessaisine saisine ; cet avis ne fut pas admis sans difficulté, et Maillart pense qu'il est plus conforme aux anciens usages de pratiquer une mise de fait après l'adjudication.
IV. Servitudes
La règle générale admise dans les pays de nantissement était qu'on ne pouvait acquérir aucun droit réel sans Taccomplisscment des devoirs de loi. Cette règle s'applique aux servitudes comme aux autres droits, elle est confirmée par l'art. 75 de la coutume d'Artois. Dans cette coutume, pour valablement charger un héritage, il
1 Maillart, page 569 sur TarL. 74.
V. Rentes
Comme tous les autres droits réels, les rentes, dans les les pays de nantissement, devaient être réalisées, c'està-dire portées à la connaissance des tiers au moyen des trois voies dont parlent les coutumes. Cette publicité se faisait par déclaration devant les hommes du seigneur ou devant le souverain, le seigneur dominant appelé (1). Primitivement, toute rente était non rachelable, la faculté de rachat fut introduite en Allemagne en 1415 et étendue à l'Artois et aux autres coutumes du Nord en 1533. Les formalités du nantissement étaient exigées pour les deux espèces de rentes ; celle de main-assise et de saisine pouvaient être accomplies pour les rentes rachetables ou non, mais on ne pouvait, en Artois, réaliser une rente rachetable par une mise de fait, parce que cette rente était mobilière.
Celui qui avait un titre de créance ou de rente exhibait ses lettres, comme on disait alors, aux maires, aux échevins ou autres justiciers fonciers du lieu où étaient situés les héritages, les requérant de les nantir pour sû-
3. Coût, de Cambresis, lit. 5, arl. 3. V. Merlin. V* Nantissement. § n, art. 3. Chartes générales de Hainaut, chap. 122, art. 9. 1. Artois, art. 43. V. Maillart.
reté de la rente et de ne recevoir dorénavant aucun autre nantissement, si ce n'est à la charge de la créance ou de la rente nantie (1).
Dans certaines coutumes, il fallait, pour faire nantir, que le débiteur eût accordé hypothèque garantissant le paiement des arrérages ; dans d'autres, le créancier, même s'il ne lui a pas été consenti hypothèque, peut faire nantir sa créance ou sa rente (2).
On peut expliquer cet avantage pour le créancier, par ridée que ce nantissement était, dans la plupart des coutumes, un simulacre de procès, ou le débiteur intervenait, pouvait présenter ses défenses aux juges fonciers et s'opposer au nantissement.
VI. Réalisation du locataire et delà douairière
La mise de fait et les autres modes de réalisation faisaient acquérir la propriété les servitudes, l'hypothèque et tous les droits réels. Us étaient encore usités pour les baux et les douaires.
€ Un louageur se peut mettre de fait en la maison louée, pour sûreté de son louage, en faisiant apparoir de son titre par lettres, instruments ou témoins » dit la coutume de Lille (2). C'était là une prise de possession réelle de l'héritage, dont nous indiquerons plus loin les effets et l'avantage que le fermier en tirait.
CoiU, de la ville de Lille^ art. 3, lit
D'après la coutume d'Artois et la plupart de celles de Picardie et de Flandre, la douairière n'était pas saisie du douaire par la mort du mari. Elle devait demander la délivrance aux héritiers de Tépoux prédécédé, s'ils consentaient elle prenait possession, sinon elle devait faire appréhension par mise de fait. « La douairière; pour profiter du douaire coutumier, est tenue de faire appréhension de fait en appelant l'héritier et les seigneurs dont les héritages sur quoi il se assied sont tenus et mouvants et ne peut lever ni recueillir ou profiter de son dit douaire si en icilui elle n'est tenue et décrétée. » (1) Cette prise de possession était encore exigée à Douai (2). A Lille, le douaire n'était pas dû avant qu'il ne soit judiciairement appréhendé (3).
Primitivement, cette prise de possession judiciaire fut toujours exigée, plus tard, elle ne fut usitée que si les héritiers refusaient la délivrance du douaire. Cette procédure semble alors avoir pour but d'obliger les héritiers à se déposséder au profit de la femme usufruitière plutôt que d'entourer de formalité la nouvelle saisine. Le seul sonsentement des héritiers suffisait pour donner à la femme l'usufruit auquel elle avait droit, s'ils refusaient, elle s'adressait à la justice qui accordait la mise de fait.
Coui. de la Chàtellénie, titre 3 art
VIL Publicité des mise défait, rapport d'héritage, main-assise.
Ces diverses procédures étaient entourées d'une grande publicité. Elle résultait de la solennité de Pacte, de la présence des témoins, des significations faites aux parties intéressées et au bailli, des procès- verbaux conservés au greffe, et, dans beaucoup de coutumes, de la transcription sur un registre à ce destiné. Cette obligation de transcrire semble du reste avoir été quelquefois considérée comme lettre morte.
Maillarl pense que les seigneurs devaient tenir registre des rapports d'héritage qui étaient faits dans les justices, des mises de fait et main-assises qui leur étaient signifiées, soit qu'elles fussent poursuivies en leurs juridictions ou non, afin que les créanciers ou acquéreurs pussent connaître au vrai quelles hypothèques pesaient sur les héritages qu'ils voulaient acquérir (2). En fait, les seigneurs et leurs officiers ne tenaient pas ces registres. Maillart les en rend responsables; il dit qu'ils devraient être condamnés à des dommages-intérêts envers le créancier qui les aurait sommé de communiquer le registre. Ce passage est du reste assez vague. Y est-il question d'une obligation imposée par les coutumes et que la négligence faisait considérer comme lettre morte, ou bien était-ce un simple vœu de l'auteur, une amélioration proposée, c'est ce que nous ne pourrions déterminer exactement ; nous inclinons cependant au premier avis.
• 1* Maillart, sur r article 75 de la CouL d'Artois.
Uq arrêté du conseil provincial d'Artois (i) dit qu'une minute d'un rapport d'héritage datée de 1696 devait rester au greffe de la justice ou elle avait été expédiée, que cette niinute devait être registrée et n'être pas sur une feuille volante. On peut en conclure que si les registres n'existaient pas (hélait par négligence des justiciers seigneuriaux. Du reste, si la publicité est incomplète dans la coutume d'Artois,nous la trouvons plus étendue ailleurs: dans la coutume d'Amiens où l'acquisition des droits réels se fait par nantissement devant les officiers publics, et est mentionnée sur un registre (2), dans celle de Péronne, où les aliénations et transports se font par dessaisine-saisine devant le bailli, le greffier et deux témoins et sont immédiatement portés à la connaissance des tiers et relatés sur les registres tenus au greffe, afin d'assurer la publicité. 0i Et de tout sera fait registre au greffe du plus prochain juge royal du lieu (S) » .
Dans la coutume de Vermandois au baillage de Laon, pour acquérir droit de seigneurie, il était requis que le vendeur ou son procureur se divestît entre les mains de la justice foncière sous la juridiction de laquelle se trouvait le dit héritage et que l'acheteur fût vêtu et saisi de fait. Cette véture se faisait par cérémonie symbolique, tradition d'un fétu. Ce symbole, nous l'avons déjà trouvé à l'époque germanique et dans l'ancien coutumier d'Artois, la coutume en mentionne encore l'usage dans sa dernière rédaction. Le procès-verbal de la véture était relaté sur
Péronne, art
Un registre public. « Les justiciers fonciers, par devant lesquels se font les vestjdevest et nantissements, sont tenus de faire rédiger par greffier registre à part (1) ». Il en était de même à Ghaulny où le greffier tenait un registre des mutations (2).
La publicité n'existait pas seulement pour les transmissions de propriété, elle accompagnait toutes les mutations de droits réels : rentes, hypothèques, servitudes, etc.
Le créancier chirographaire lui-même pouvait se faire nantir, il acquérait ainsi une sorte d'hypothèque judi»ciaire. Si les juges fonciers refusaient le nantissement, le créancier s'adressait aux juges royaux. Un sergent nantissait au nom du roi quand le refus des premiers juges ne s'appuyaient pas sur des raisons suffisantes. Â Reims, le droit réel est acquis du jour où le créancier a demandé le nantissement même s*il est refusé.
On peut conclure de ce qui précède que la publicité de l'acquisition des droits réels n'existait pas partout au môme degré. Certaines coutumes se contentaient d'un simple nantissement, d'autres exigaient que ce nantissement fut consigné sur des registres à ce destiné (3). On trouve dans les recueils des arrêts qui rappellent cette obligation. Un arrêt, du 29 novembre 1599 (4), op^ donne aux baillis de Vermandois de tenir registre des
Péronne, 260, Laon, 124, Reims
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nantissemenls sous peine d'être condamnés à des dommages et intérêts envers les tiers à qui le défaut de nantissement pourrait préjudicier.
Indépendamment de la forme qui est plus ou moins favorable à la conservation des droits réels, on peut se demander dans quel cas le nantissement est obligatoire, et quand il ne l'est pas. En Artois, toute mutation de droit réel est soumise à la formalité, la vente, l'échange, les acquisitions par succession en ligne directe ou collatérale, le douaire, Thypothèque, les rentes, les donations sont soumis au nantissement (1). A Reims, au contraire, le vest et le devest sont inutiles pour acquérir une hérédité, un legs, qu'il soit délivré par l'héritier saisi ou par la justice. Inutiles pour les donations, l'avancement d'hoirie, les donations en faveur du mariage et le retrait lignager (2). Ces différences entre les coutumes nous paraissent difficiles à expliquer; nous nous bornons à les constater. On peut croire cependant que certaines transmissions vues avec faveur étaient exemptées du nantissement.
Quelques coutumes enfin exigeaient que le titre du créancier fût constaté par acte notarié (3). D'autres considéraient un titre quelconque comme suffisant pour motiver un nantissement (4).
La publicité de l'hypothèque légale de la femme et des mineurs n'existait pas partout au même degré. La cou-
V. Merlin, v^ mise de fait
tume d'Artois ne reconnaissait pas Thypothèque légale tacite, la femme, pour acquérir un droit de préférence, devait faire nantir sa créance. Au contraire, dans certains pays de nantissement, où la coutume contenait des dispositions tendant à assurer une publicité très complète des mutations, l'hypothèque légale n'était soumise à aucune formalité. A Pérou ne, à Laon, et dans tout le Vermandois, à Reims, les greffiers tenaient des registres de nantissement, et cependant les coutumes admettaient l'hypothèque légale et tacite des femmes mariées et des mineurs. La coutume d'Amiens reconnaissait toutes les hypothèques tacites du droit écrit (1), Sa législation fut étendue aux coutumes de Ponthieu et de Boulenois par un arrêt de 1639. Dans quelques coutumes, on alla jusqu'à dire que l'appréhension de fait vaut saisine (2). C'était là une dérogation aux principes généraux établis daas les pays du Nord. A Laon, l'appréhension défait vaut saisine en franc-alleu seulement, il en est de même à Péronne (5). Dérogation qui s'explique si l'on rappelle qu'en droit féodal le franc-alleu étant une terre, ne relevant de personne, l'acquéreur n'était pas, en général, soumis à l'investiture. Dans ces coutumes, le droit romain fit plus de progrès qu'ailleurs, elles acceptèrent facilement la prescription romaine et la simple tradition comme modes d'acquérir.A Péronne, à Chauny, à Laon, à Reims, la jouissanse pendant dix ans donnait la saisine. L'article 8 de la coutume de Chauny dit que, pour ac*
VIII. Effets de nantissement
Dans toute transmission de propriété et de droits réels, on peut étudier les rapports qui existent : 1** entre le vendeur et l'acquéreur ; 2" entre l'acquéreur et un tiers prétendant avoir des droits sur la chose vendue.
Avant la promulgation du Code civil, le contrat ne transférait pas la propriété, il ne créait aucun droit réel* Le vendeur restait propriétaire après la convention, mais il pouvait être contraint de laisser acquérir la propriété.
Tant que le vendeur reste propriétaire, il a le droit d'aliéner une seconde fois Timmeuble vendu, de le grever d'hypothèques, de rentes, etc. Ces hypothèques, rentes, servitudes, seront valables pourvu qu'elles soient réalisées avant le nantissement du premier acquéreur. Inversement, quand l'acquéreur aura satisfait à la formalité des devoirs de la loi ; toute aliénation, toute constitution d'hypothèque, de servitude, ne vaudra que comme simple créance, et seulement vis-à-vis du vendeur qui, n'étant plus propriétaire, ne peut transférer aucun droit sur l'immeuble vendu.
Les acquéreurs étaient protégés en Artois et dans les pays de nantissement, ils pouvaient savoir : si le vendeur était propriétaire, il leur suffisait de connaître en vertu de quel titre il possédait et si ce titre avait été nartti.
Les registres fonciers indiquaient les charges pesant sur l'immeuble : l'acheteur qui s'était conforme à la coutume et avait accompli les devoirs de loi, n'avait pas à craindre les aliénations antérieures, les constitutions de servitudes et d'hypothèques non réalisées.
Entre plusieurs acquéreurs successifs d'un immeuble, celui qui s'était fait nantir le premier était préféré aux autres; quelle que fut la date de son titre. Nous avons cependant vu que si le juge, sans raison suffisante, refusait d'accorder le nantissement, le demandeur devenait de plein droit propriétaire, du jour de la demande. Entre plusieurs acquéreurs qui n'avaient ni les uns ni les autres recouru au nantissement, celui qui était en possession était préféré à celui qui avait contracté le premier. Si aucun n'était en possession, le premier acquéreur était préféré (1), mais, pour devenir propriétaire, il devait encore se faire nantir.
Celui qui possède un héritage sans s'être fait réaliser n'est pas propriétaire, s'il aliène, il ne fait qu'une cession de créance et n'a plus de droit sur l'immeuble, il ne peut valablement consentir aucune charge. Mais comment l'acquéreur d'une créance non réalisée peut-il devenir propriétaire, de qui tiendra-t-il son droit de propriété ? Il ne le tiendra cei tainement pas de son vendeur, qui n a jamais été que créancier et non propriétaire. Ce qu'il a acquis de son vendeur, c'est le droit de devenir propriétaire, la propriété lui viendra d'un vendeur primitif qui, lui, aura acquis par devoir de loi.
Maillart, page 532 et
Tant que les formalités de nantissement n'avaient pas été accomplies par l'acquéreur, Timmeuble restait dans le patrimoine du vendeur, ses créanciers pouvaient le saisir et la saisie réelle empêchait désormais d'acquérir des droits sur Timmeuble saisi.
Celui qui, après le contrat d'acquisition, avait accompli les devoirs de loi, était propriétaire de Théritage, tous droits réels concédés par d'autres que lui après ce nantissement étaient, à son égard, non avenus. La procédure la plus employée pour faire le nantissement était la mise de fait. Nous avons vu plus haut que cette procédure suivait trois phases : l'instance pour obtenir commission de justice, la prise de possession, et le décrètement. Cette procédure était longue ; à partir de quel moment produisait-elle son effet ? Les textes de la coutume d'Artois (1) sur les douaires nous donnent,croyonsnous, la solution de cette question. Quand la douairière était mise en possession par mise de fait, le décrètemeiït de la mise de fait avait effet rétroactif au jour de l'appréhension de fait. On peut, par analogie, faire remonter à cette époque l'effet du décrètement de toute mise de fait. C'est, du reste, l'opinion des auteurs coutumiers. Entre deux acquéreurs qui auront commencé des procédures de mise de fait, celui qui aura fait appréhension le premier sera préféré. La longueur de la procédure de mise de fait, est critiquable mais, elle ne nuisait pas aux tiers puisque la commission de mise de fait était publique et qu'il était facile de savoir s'il y avaiteu prise
Coul. d'Artois, ar(. 167. Boulenois, arl
de possession, cette prise de possession se faisait, en effet, en présence de témoins, et le procès-verbal était déposé au grefiTe.
En résumé, Tacquéreur ne devenait propriétaire qu'après Taccomplissement des devoirs de la loi, et les droits réels nantis avant la réalisation de son contrat, pouvaients seuls lui être opposés. « Voilà pourquoi, en concurrence de deux ou plusieurs acheteurs d'un même héritage, celui est préféré auquel la délivrance ou tradition en a été faite, ores que postérieure en date du contrat. Et par celte coutume, par la vitesse qu'il en aura eue avant les autres, et doivent les autres, imputer à leur négligence de s'avoir laissé prévenir en véture, puisque la coutume le prescrit ainsi. (1) »
Entre plusieurs créanciers hypothécaires, celui qui avait été nanti le premier était préféré et si Timmeuble venait à être saisi et vendu en justice, les premiers nantis étaient payés avant ceux dont le nantissement était postérieur en date. Grâce à la publicité qui leur était donnée, les créanciers et les acquéreurs étaient avertis des charges qui posaient sur l'immeuble et ne pouvaient se plaindre de leur ignorance. Telle est l'opinion de Maillart(2).
Nous avons vu que l'on pouvait acquérir hypothèque sur une rente non rachetable en Artois, et sur toute rente dans certaines autres coutumes ; les créanciers hypothécaires avaient droit de suite sur l'immeuble. L'acquéreur devait payer les créanciers privilégiés et hypothécaires
Maillart, sur Tart. 75 de la Coût. d'Arlois
ou délaisser Timmeuble en jugement. H était alors vendu sur un curateur et le prix était divisé suivant Tordre des privilèges entre les créanciers privilégiés, suivant le rang des hypothèques, entre les créanciers hypothécaires. Godet disait que « par l'usage du nantissement de deux obligations, la première nantie, supposé qu'elle ne soit la première, va devant. (1) »
Quelques commentateurs semblent avoir bien connu les effets et les conséquences du nantissement. Nous ne citerons à ce sujet qu'un passage de Buridan sur la coutume de Vermandois : « Le nantissement a été introduit principalement pour la liberté et assurance du commerce, et pour mieux connaître les fallaces et tromperies des débiteurs frauduleux qui ne se peuvent si aisémmt reconnaître par les hypothèques nuëment constituées par les contrats du seul consentement des parties ; afin aussi que chacun puisse, p/u5 librement et avec plus de sûreté, acheter les héritages, et pour éviter les procès lesquels ordinairement arrivent entre les créanciers sur le débat des hypothèques, priorité et postériorité d'icelles » (2).
Nous avons dit plus haut, que différents privilèges pouvaient garantir le paiement de certaines créances: ces privilèges existaient en Artois et dans quelques autres provinces du Nord (3). Nous citerons celui des copartageants pour les soultes, et celui du vendeur pour le paiement du prix de Timmeuble vendu (4).
Brodeau, sur Loiret. H. So. 21. N
Comment s'établissaient ces privilèges, quels étaient leurs effets ?
Chacun des co-partageants avait intérêt à accomplir les solennités nécessaires à la mutation de propriété, les uns pour devenir propriétaires, les autres pour conserver leur privilège. Nous savons que jusqu'au commencement du XVII* siècle, le partage fut considéré, dans certaines coutumes, comme transférant la propriété ; dans les pays de nantissement, la propriété n'était transférée que par l'accomplissement des devoirs de loi (1).
L'hypothèque consentie par un héritier sur §a part de l'immeuble indivis, et nantie par le créancier, continuera à peser sur l'immeuble encore que par le partage Phéritage soit échu pour le tout à un autre héritier. L'hypothèque consentie avant le partage devait donc primsr le privilège du copartageant quand elle avait été nantie avant le partage.
On arrivait ainsi à un résultat fort équitable, puisque celui qui n'obtenait en partage qu'une somme d'argent était primé sur les immeubles de la succession par les créanciers auxquels il avait accordé hypothèque.
Quand l'hypothèque aura été consentie par un des copartageants allotis postérieurement, le créancier hypothécaire sera préféré au copartageant privilégié. Nous ne trouvons, du reste, pas de décision à ce sujet.
Quant au vendeur, son privilège était conservé par la réalisation de l'acquéreur. Ce dernier, jusqu'au nantisse-
1. Charondas Liv. IV ch. 23, Pandectes du droit français^ cilo un arrêt do 1608, rendu en pays de nanlissoment et dit qu'il en était autrement dans les coutumes du droit commun.
ment, n'est que créancier, c'est le vendeur qui reste pro priétaire. Du jour où les devoirs de loi sont accomplis, le vendeur perd la propriété et acquiert le privilège.
Dans la plupart des coutumes de nantissement, et notamment en Artois, les hypothèques légales devaient être publiées pour être opposables aux tiers. Les tiers jouissaient dans ces pays d'une protection très efficace, ils ne pouvaient être trompés par un vendeur malhonnête.
L'acquéreur connaissait Tétat-civil de la propriété, puisque toutes les charges qui pesaient sur elle devaient être nanties. La rente non nantie ne pouvait être réclamée d'un tiers acquéreur de l'immeuble, ce dernier n'ayant pas eu connaissance de la rente, ne pouvait être obligé à la payer : « Tcms arrentements baillés par aucuns seigneurs de partie de leurs fiefs, ne sont tenus ne réputés réalisés, pour contraindre les acheteurs d'icelles seigneuries à les entretenir, s'ils ne sont amenés à cognoissance et réalisés par devant les hommes des-dits seigneurs » (1). Avant la réalisation, l'acquéreur d'une rente n'avait qu'un droit personnel.
Nous avons vu que le locataire et le fermier pouvaient faire nantir leurs contrats. Ce nantissement produisait deux effets. Le fermier nanti avait un droit préférable à tous les autres droits consentis par le propriétaire sur l'immeuble et non nantis, pourvu, toutefois, qu'il ne fut pas de mauvaise foi. Cette mauvaise foi apparaît dans l'exemple suivant : Si quelqu'un afferme et se fait nan-
V. Coutumes d'Artois, art. 43 et Bauduin sur cet article
tir, à une époque où un fermier est déjà en possession, il ne pourra expulser ce fermier. 11 savait qu'un autre tenait à ferme, sa mauvaise foi ne saurait lui profiter. Mais, entre plusieurs preneurs de bonne foi, celui dont le nantissement était antérieur triomphait.
Le second avantage d'avoir un bail réalisé, c'est, dit Merlin, de pouvoir opposer le bail aux acquéreurs et aux donataires, en un mot de ne pouvoir être expulsé par aucun des successeurs du bailleur. Toutefois, cette théorie était encore peu solide; nous trouvons au XVIII* siècle des arrêts qui lui sont contraires (1)*.
Comme le bail ordinaire, le bail emphythéotique devait être nanti, pour être opposable, aux ayants-cause du bailleur.
Dans quelques coutumes des pays de nantissement, les créances que la femme avait contre le mari étaient garanties par une hypothèque légale et tacite. En Artois, en Picardie et en Flandre, la législation était différente. Dans ces coutumes, la femme mariée devait, nous Tavonsdéjà dit, accomplir les devoirs de loi pour acquérir hypothèque. En était-il de môme pour le douaire? Les dispositions de la coutume d'Artois offrent un grand intérêt à ce sujet.
En Artois, le douaire coutumier était privilégié sur les biens du mari. Ce privilège datait du jour du mariage; la veuve Texerçait au jour de la dissolution et primait tous les créanciers postérieurs à la bénédiction nuptiale. Après la mort, elle saisissait les biens du douaire par
1. Merlin, V^ Mise de fait, % IV. Ilï. Arrêt du conseil d'Artois, du 26 avril 1712.
mise de fait, qui n'était, dans ce cas, qu'une voie d'exécution (1).
Quant au douaire préfixe ou convenance, il n'était garanti par aucune hypothèque, mais la femme, comme créancière du mari, pouvait, pendant la durée du mariage, faire nantir sa créance ; elle acquérait ainsi une hypothèque qui datait non du jour du mariage, mais, du jour où elle avait été prise par l'une des trois voies imposées par la coutume (2).
Un placard de 1540 préfère cependant, sur les acquêts faits depuis le mariage, certains créanciers du mari, à la femme créancière de son douaire préfixe, mais il la préfère pour sa dot et ses apports (3).
La douairière n'avait pas besoin de prendre hypothèque pour la garantie de son douaire coutumier, mais pour jouir après la mort de son mari de cet usufruit légal, elle devait obtenir une mise de fait. Cette mise de fait était, comme toutes les mises de fait, publiée au greffe de la justice.
Du jour de l'exploitation de cette mise de fait, la douairière avait droit aux fruits; si elle mourait, ses héritier? bénéficiaient de tous ceux qui avaient été perçus entre la mise de fait et la mort. Le décrètement de la mise de fait rétroagissait à l'appréhension. Ce privi-^ lège de la douairière portait, au jour de la dissolution du mariage, sur tous les biens du mari et même sur ceux qu'il avait aliénés durant le mariage, « car le douaire
V. Maillart sur Artois, page 929, com. (Je Tart
coulumier est une charge réelle qui suit le foad en quelque main qu'il passe. »
Pour garantir son douaire préfixe, la femme acquérait hypothèque. Cette hypothèque partait sur tous les biens du mari, elle pouvait être opposée à ce^x qui, depuis le nantissement, avaient acquis l'immeuble a« des droits réels sur cet immeuble.
Il fallait distinguer la mise de fait, prise de posses3Îoa judiciaire du douaire, de la mise de fait, moyen d acqué* rir hypothèque durant le mariage pour garantir le paiement du douaire préfixe, mais ces deux sortes de mise de fait jouissaient de la même publicité que tous les devoirs de loi.
IX. Droit acquis par le créancier avant le nantissement
Quel droit le contrat conférait-il au créancier? L'acheteur, celui qui avait le droit de se faire réaliser, n'était pas propriétaire avant le nantissement, il n'avait aucun droit réel. Son droit n'était-il qu'une créance? On pourrait le croire au premier abord. Il fallait certainement ranger parmi les créances le droit de l'acquéreur et de ceux à qui une servitude, une rente, une hypothèque, avaient été consenties. Mais, d'après les règles coutumières sur la division du patrimoine en meubles et en immeubles, ces créances étaient, dans certains cas, considérées comme droits immobiliers. Elles allaient à l'héritier qui succédait aux immeubles. De même, si un conjoint avait acquis un immeuble avant le mariage et n'avait pas fait réaliser son contrat, la créance qu'il avait
ne tombait pas dans la communauté, mais lui restait propre. Si un immeuble avait été acquis pendant le mariage, la réalisation faite postérieurement n'empêchait pas l'héritage d'être considéré comme conquet. Par équité, les coutumes s'écartaient à ce sujet des principes généraux sur les transmissions. Le conjoint qui avait acquis avant le mariage était considéré vis-à-vis de son. conjoint comme étant devenu propriétaire au jour de la vente. Le douaire de la femme pesait sur des immeublés dont le mari n'était pas propriétaire au jour du mariage (1). C'était là un acheminement à la théorie adoptée par le Code au titre du contrat de mariage.
SECTION m
ACQUISITIONS A TITRE GRATUIT
Succession « ab intestat. »
Nous avons étudié les différents moyens d'acquérir la propriété à titre onéreux, c'étaient la mise de fait, le rapport d'héritage, la main assise. La propriété s'acquérait à titre gratuit, par relief et mise de fait.
Le relief était un mode que devait employer l'héritier pour devenir propriétaire des immeubles composant la succession.il consistait en une prise de possession réelle et actuelle par celui qui voulait acquérir droit réel du consentement du seigneur ou lui dûment appelé (2). Dans la coutume d'Artois, la maxime : le mort saisit le vif,
i. V. Maillarl, page 940.
2. Coût, d'Artois, art. 71. V. Maillart, noies sur les commentaires de Gerson, à rarticle L
son hoir le plus proche, n'était pas complètement admise. Après la mort du de cuju$, l'héritier n'était saisi que des créances, pour devenir propriétaire des meubles ; il devait remplir la formalité du relief. Ce relief n'était du reste utile qu'au regard du seigneur dominant qui seul avait le droit de se plaindre du défaut d'appréhension de fait. C'était là un reste de l'ancienne idée que tout bien du défunt retourne au seigneur avant de passer à l'héritier. La maxime : le mort saisit le vif, ne se trouve pas dans la rédaction de 1509, elle fut introduite dans celles de 1540 et de 1544, avec cette restriction : c( En faisant les droits et devoirs à ce pertinent » (1). Nous remarquons encore ici l'influence du droit romain sur la législation des pays de nantissement.
Si l'héritier n'était pas propriétaire des biens du défunt,avant d'avoir satisfait aux devoirs dont parle l'article 92, il pouvait néanmoins intenter la complainte contre ceux qui se seraient emparés des immeubles de la succession.
L'article 71 de la coutume d'Artois semble distinguer l'acquisition de droit réels par relief, des acquisitions à tout autre titre, mais nous verrons que la mise de fait fut un moyen d'acquérir les immeubles et les droits réels dépendant d'une succession et devînt un mode général pour effectuer les transmissions (2).
La mise de fait servait à mettre en possession des biens de la succession, les héritiers légitimes et les légataires.
V. Maillart, sur rarlicle
Suivant qu'il s'agissait des uns ou des autres elle avait des effets différents. D'après Denisart (1) il n'y a que le seigneur dominant qui puisse se plaindre du défaut de mise de fait à l'héritier, il n'est pas tenu de reconnaître pour vassal ou censitaire celui qui n'a pas été mis de fait en possession. Au contraire, la mise de fait était indispen. sable au légataire qui entrait en possession de la chose • léguée et à l'exécuteur testamentaire, pour conserver leurs droits, ils devaient prendre possession en recourant aux procédures imposées par les coutumes (3).
II. Publicité des testaments
Nous venons d'étudier comment l'héritier ou les légataires, entraient en possession de la succession, une certaine publicité résultait des formalités que nous avons décrites. Trouvons-nous une publicité analogue pour les testaments? Ces actes contenaient souvent des fidéicommis et des substitutions, clauses qui intéressent les tiers au plus haut point et dangereuses pour eux si elles restent dans l'ombre.
Aucun texte des coutumes ne prescrit la publicité des fidéicommis et des substitutions, mais un placard de Philippe II en date du 6 décembre 1586 rapporté par Maillart (1) ordonnait d'enregistrer au greffe de la justice les
V. Denisard, au mot Mise de fait
3. V. Maillart, sur Tart. 15 de la Coût. d'Artois. V. même coût, sur Tart. 74. ^ 1. Maillarl, sur Tart. 74 de la Goût. d*Arlois*
testaments contenant des fidéicommis et des substitutions. Les prescriptions contenues dans ce placard furent-elles complètement observées ? On peut en douter, cependant elle ne tombèrent pas en désuétude puisqu'on nous rapporte des exemples de testaments enregistrés comme contenant des fidéicommis, notamment un testament de 1588 transcrit par le greffier de la ville de Béthune. On peut appuyer Topinion contraire sur différents arrêts duconseil d'Artois, mais si la loi n'était pas exécutée, elle aurait dû l'être et son existence ne peut être mise en doute.
Un édit de 1611, appelé Tédit perpétuel rendu par les archiducs, veut que le placard de Philippe II soit observé ponctuellement et « déclare derechef que les clauses de fidéicommis, substitutions, prohibitions d'aliéner, et autres charges qui ôtentia libre disposition d'aliéner à ceux à qui les biens sont laissés, contenues dans les testaments, donations ou contrats ne peuvent affecter les bienschargés, à moiuB que ces clauses ne soient notifiées et enregistrées aux greffes des justices immédiates dé la situation de chaque immeuble chargé si ce sont des rotures, et si ce sont des fiefs, au greffe de la justice du seigneur dont ils relèvent, avec injonction au premier qui doit profiter de telles dispositions de faire faire l'enregistrement à peine de perdre la jouissance du bien au profit des substitués et autres en faveur desquels l'aliénation serait interdite. »
Cet édit était-il rendu dans l'intérêt des tiers qui contracteraient avec le grevé ? Ou le grevé de restitution
avait fait enregistrer le testament contenant le fidéicommis, ou il ne l'avait pas fait enregistrer.
Dans le premier cas, s'il y avait eu enregistrement, ceux qui avaient contracté avec le grevé, ne pouvaient se plaindre d'être dépouillés du bien acquis ou de voir disparaître leur gage, puisqu'avec quelques précautions, ils auraient pu connaître la situation du débiteur.
Dans le second cas, si le grevé ne faisait pas enregistrer le testament, il perdait la jouissance des biens au profil des substitués. Les tiers étaient alors peu protégés, n'ayant plus qu'un recours en garantie contre le grevé. Mais cette négligence était peu à craindre, la perte des biens était une sanction assez dure pour assurer l'exécution de l'édil. Les tiers pouvaient savoir si tel bien était ou non soumis à substitution, ils connaissaient le péril qu'ils couraient en considérant ces biens comme leur gage ou en acquérant sur eux des droits réels, la mort du grevé devant anéantir tous les droits consentis par lui sur les biens. L'éditde 16 H ne protégeait les acquéreurs et les créanciers que d'une façon indirecte, en menaçant le grevé de lui faire perdre la jouissance du fidéicommis, cette protection n'empêchait pas ceux qui avaient contracté avec le grevé de voir disparaître leur gage, ou d'être dépouillé de l'immeuble acquis. La jurisprudence du Parlement tendit à modifier celle du conseil d'Artois en assujettissant le fidéicommis non enregistré aux dettes contractées par le grevé (1).
Maillart, sur TArlois, page 576, arrêt du 4 juillet
La publicité des substitutions et des tidéicommis, fut l'objet d'une déclaration du 18 janvier 4712. Les substitutions durent dorénavant être publiées et régistrées au conseil provincial, et de plus être publiées à l'audience de la justice royale tant du domicile du substituant que de la situation des biens. Cette déclaration ne s occupe du reste que de la publicité, elle l'établit d'une façon complète en réglementant les formalités.
Nous trouvons., dans le placard de 1586 et dans Tédit de 1611, l'origine des articles 1069 et 1070 du code civil. Remarquons que Ton sacrifia d'abord les créanciers et les tiers détenteurs aux intérêts du substitué. La jurisprudence qui permet aux acquéreurs et aux créanciers d'opposer le défaut de transcription aux substitués n'est pas complètement assise au commencement du XVIII* siècle.
Les coutumes de nantissement ne prescrivaient pas la publicité des testaments, ils étaient astreints à certaines formalités telles que la présence des gens de loi, des curés, des vicaires, des notaires assistés de témoins. L'enregistrement n'était nécessaire que pour les fidéicommis et les substitutions.
Cette législation se maintint toujours en Artois où les édits royaux de 1581, de 1693 et de 1703,n'ont jamais été exécutés, si nous en croyons le commentateur de la coutume. Du reste, tandis que l'enregistrement des testaments existait dans les coutumes du midi de la France après le XIP siècle, cette formalité disparut dans celles du Nord et particulièrement dans les pays de nantisse-
ment à partir du IX' siècle et n'y fut rétablie qu'au XVI* (1).
L'édit d'Henri III, de juin 1581, établissant Incontrôlé, ne pouvait être appliqué en Artois, puisque ce pays n'était pas à cette époque sous la domination du roi, il ne fut du reste mis en vigueur qu'en Normandie. Les édits de 1693 el de 1793, rétablissant le contrôle, ne furent pas davantage exécutés. Les teslaments, dans la plupart des pays de nantissement, ne furent pas rendus publics, tandis qu'ils Tétaient dans le reste de la France.
On peut expliquer ces différences par les motifs suivants. Les pays de nantissement avaient, au moment où ces édits furent rendus, un système de publicité organisé, ils conservèrent leur législation spéciale. Du reste l'enregistrement des testaments et des autres actes était prescrit parles édîts sur le contrôle plutôt dqns un but fiscal, que dans le but d'avertir les tiers. En Artois et dans les autres pays de nantissement,la législation semble au contraire se préoccuper surtout de l'intérêt des tiers, elle ne prescrit pas l'enregistrement du testament en général, mais prescrit la transcription de ceux qui contiennent des fidéicommis et des substitutions.
1. Renaud, recherches historiques sur la formalité de l'enrcgistrement au moyen Age. Revue de législation ancienne et moderne, 1872, page 399 et suiv. A Reims on enregistra les contrats de 1441 à 1621,
///. Publicité des donations.
L ordonnance de 1539 rendue à Villers-Cotterets, par François 1"% établit pour toutes les donations et pour tout le royaume, la nécessité de Tinsinuation. Mais cette ordonnance ne fut pas mise à exécution dans les coutumes du Nord, plusieurs parlements refusèrentdeTenregistrer. Dans les coutumes de Picardie, Vermandois, Valois, Ponthieu, Boulonnois, Belgique, la donation immobilière était entourée de la publicité qu'on exigeait pour toute transmission de droit réel (1). L'ordonnance de 1731 dispensa de l'insinuation les donations faites dans le ressort du parlement de Flandres. En Artois cette formalité ne fut pas exigée. Maillart dit à ce sujet (2) : « Toutes sortes de donations faites par une personne domiciliée en Artois, de biens situés en Artois, sont bonnes et valables quand même elles ne seraient pas insinuées, parce que les édits qui ont établi en France la nécessité de les insinuer ne sont pas registres en Artois ».
Mais, si les donations contiennent des clauses de retour et de fidéicommis qui ôtent au donataire la libre disposition déférée ordinairement à un propriétaire par les coutumes des lieux, elles doivent être registrées en Artois, au moins quant à ces clause de retour (3).
1. V. Thèse de M. Larnaude, sur la publicité des donations^ ana. 1876, page 111.
V. Maillart, sur Tart. 80 de la coutume d'Artois
3. Les ordonnance* de 1539, 1549, 1612, 1731 ne furent pas exécutés dans la plupart des pays de nantissement. V. Ricard. N. 1078, Traité des donations.
Si dans les pays de nantissement Tinsinuation ^ait inutile pour rendre la donation parfaite, il ne s'ensuit pas que la propriété passait du donateur au donataire par l'effet du contrat. Le donataire, pour devenir propriétaire, devait accomplir les formalités du nantissement et la donation était rendue publique par l'inscription d'un procès-verbal sur les registres tenus aux greffes.
Cette législation protégeait les ayants-cause du donataire et du donateur par la publicité qui accompagnait toute transmission de propriété.
Dans le cas le plus dangereux pour les tiers, quand la donation contenait une clause de retour ou de fidéicommis, il y avait une double publicité, l'insinuation de l'acte et l'enregistrement de la donation.
L'insinuation romaine qui s'était établie en France et avait renversé l'ancien système de publicité des mutations avait eu un point de départ différent pour arriver au même but. Elle fut d'abord une barrière contre les libéralités, puis un moyen de publicité, mais un moyen imparfait.
L'insinuation était inutile pour toutes les donations, mais les formalités nécessaires pour acquérir droit réel devaient être accomplies par le donataire s'il voulait devenir propriétaire. Les coutumes ne distinguent pas entre la donation, l'échange, la vente, les formalités sont les mêmes dans tous les cas (1). Avant le nantissement, le donataire n'était que créancier du donateur, il n'avait aucun droit réel sur l'immeuble donné. Le donateur pou-
Artois, art, 71. Boulonnais, art
vait disposer des biens donnés, les grever d'hypothèques, ses créanciers pouvaient les saisir. Par la réalisation, le donataire devenait propriétaire et n'avait pas à craindre Téviction de ceux qui, ayant acquis des droits sur l'immeuble, ne les avaient pas conservés par le nantissement.
Grâce à la publicité donnée aux transmissions de propriété dans les pays de nantissement, les tiers jouissaient d'une protection très efficace ; il était facile de savoir, en consultant les registres de nantissement, à qui tel immeuble appartenait et quelles charges le grevaient. Le nantissement empêchait d'opposer tous les droits acquis antérieurement mais non réalisés.
LE NANTISSEMENT DANS LES COUTUMES DE BELGIQUE
Nous avons étudié les règles générales du nantissement, en prenant pour guide la coutume d'Artois ; quelques coutumes avaient sur ce point des dispositions spéciales, nous nous proposons d'énumérer ces dispositions.
Dans certains pays, on faisait une distinction entre la mutation des terres libres et celle des concessions en fief et en censive.
La coutume du Hainaut soumettait toute transmission de propriété aux devoirs de la loi. Ils étaient reçus par les officiers du seigneurs, si la terre était concédée, par les francs-alloëtiers ou propriétaires d'alleux, si la terre était un alleu. Ici, plus que partout, ces formalités semblent avoir eu pour but la publicité. Le placard de Charles-Quint du 10 février 1538, et celui de Philippe II, du 6 décembre 1386, déclarent que pour prévenir les fraudes et stellionats, il sera désormais impossible d'aliéner aucun héritage sans le secours du nantissement (1).
Les règles établies en Hainaut furent étendus à tous les Pays-Bas. Les francs-alloëtiers ne formaient pas une cour spéciale, mais s'assemblaient,suivant les besoins,sur certains points du territoire pour y recevoir les devoirs de loi. Ils ne tenaient pas de registres des mutations : « ils
V. Merlin. Rép, au mot devoirs de loi
se servent, nous dit Merlin, de papiers volants que l'un d'eux retient chez lui, et par ce nioyen les francs-alleux peuvent se vendl*e trois ou quatre fois par les mêmes personnes et les stellionnats sont aussi possibles que si Ton ne passait pas de devoirs de loi ». Frappé de ces inconvénients, le roi dTspagne rendit, en 1626, un décret qui ordonnait d'enregistrer Tacte de mutation au greffe féodal (1). Nous trouvons donc eu Hainaut un système de publicité très développé et rendant d'importants services aux tiers.
A cet égard, la législation des Flandres et notamment les coutumes de Gand et de Bruges nous semblent remarquables (2).
La coutume de Gand, rédigée au XVI* siècle, distingue les immeubles concédés et les immeubles libres. Pour devenir propriétaire des premiers, il faut notifier la mutation au seigneur foncier qui signe Tacte et le transcrit sur un registre spécial. D'après la coutume, les devoirs de loi passés devant les échevins de la ville ne suffisaient pas à transférer la propriété. Le seigneur foncier avait la liste de tous les propriétaires habitant sa seigneurie, il ne devait mettre l'acheteur en possession que si le vendeur était propriétaire ; de plus, il était obligé d'indiquer toutes les charges qui grevaient l'immeuble.
Les mutations de terres libres étaient faites par les échevins de la ville au nombre de sept, ils tenaient
1. Recueil des anciennes coutumes de Belgique, Coul. de Hainaut, eh. 94, art. 1 et 2 des coutumes générales.
2. Même ouvrage. Coût, du Franc de Bruges, par Gillods van Severen, tomelIL
registre de tous les transports (1) et indiquaient les charges qui pesaient sur Timmeuble. Les droits qui avaient été mentionnés sur les registres pouvaient seuls être opposés aux tiers. La coutume de Gand établissait la publicité des mutations aussi bien pour les terres libres que pour les terres concédées. Nous retrouvons cette publicité dans la coutume de Bruges qui nous décrit son mécanisme d'une façon minutieuse.
Lisons l'article premier du titre XXVH de cette coutume : « Quand quelque maison, moulin, héritage ou terre, assis et situés en cette ville et dans son échevinage, est vendu, échangé, troqué, donné, ou autrement transporté, aliéné ou engagé, par quelque rente, par des dettes courantes et rachetables, par quelque servitude réelle ou personnelle ou quelqu'autre charge à quelque titre que ce soit, les clercs de la Vierschare ayant reçu les passations avec les échevins, sont tenus, avant d'en délivrer aucune copie, de porter lesdites passations au bureau du préposé par le collège des échevins pour tenir ledit registre, pour que lesdites passations soient par lui notées et enregistrées sur ledit registre pour la conservation du droit de chacun. Et pour montrer que cela a été fait, les lettres qui en sont expédiées doivent être par lui signées. *
Les ventes, échanges, donations et autres aliénations, n'avaient d'effets qu'entre les contractants, jusqu'à leur inscription sur le registre. Les droits inscrits sur les
i. Coût, de la ville de Gand, par Gheldopf, dans le recueil de$ anciennes coutumes de Belgique.
registres les premiers sont préférés à ceux qui les suivent, même si la date de leur acquisition est postérieure (1).
Les échevins de Bruges nommaient un greffier chargé de tenir registre de toutes les mutations, et qui jouait le même rôle que notre conservateur des hypothèques. <]les moyens de publicité, remontaient à une époque très éloignée à Bruges comme dans tous les autres pays de nantissement. Un statut de 1552 ordonne de tenir écriture de tous les transports de terres et d'en délivrer copie et expédition en due forme si la demande en est faite. Ce statut de 1552 ne faisait que rappeler les prescriptions d'un règlement de 1277 et d'un acte de 1526 qui oblige les clercs de laVierschare,quand ils aurontà passer un acte de mutation, à se transporter sur l'immeuble pour en prendre la description en présence de témoins et des voisins les plus proches. Leur constatation avait pour but d'éviter les procès (1).
Cette législation que nous constatons dans la coutume de Bruges s'était étendue aux coutumes qui l'entouraient, celle du Franc de Bruges imposait des obligations analogues pour les mutations de propriétés. Ne nous étonnons pas du reste de trouver dans les Flandres la publicité des mutations plus développée qu'ailleurs. Le commerce et l'industrie y avaient pris beaucoup d'extension, le crédit qui doit toujours les accompagner devait être favorisé, il fallait donc donner la sécurité aux acquéreurs et aux préteurs.
CHAPITRE
PUBLICITÉ DES MUTATIONS DANS LES COUTUMES DE BRETAGNE, DE NORMANDIE ET DE METZ.
Nous avons étudié les mutations de propriété immobilière dans la coutume d'Artois et, en général, dans les pays de nantissement. Certaines coutumes que quelquesuns rangent parmi celles dites de nantissement avaient des règles spéciales sur les transmissions, ce sontcellesde Bretagne, de Normandie, de Metz. Leur législation différente de celles que nous avons constatée mérite cependant d'être étudiée et nous pensons qu'elle rentre dans les limites de ce sujet.
SECTION I
/. Les appropriances en Bretagne.
En Bretagne, comme dans les autres coutumes, l'acquéreur ne devenait pas propriétaire par Teffet de la vente. Le contrat ne transférait pas la propriété, mais faisait naître un droit de créance. Comment les créanciers devenaient-ils propriétaires ? L'art. 269 de la coutume répond à cette question : t On se peut approprier de tout héritage ou autre chose réputée immeuble, soit servitudes ou autres droits réels, par tous contrats et titres reçus de droit et de coutume habiles à transférer seigneurie, acquérant les dits héritages ou droits de celui
qui est saisi et actuel possesseur, en son nom, par lui et ses auteurs, par an et jour; prenant ledit acquéreur, possession actuelle en vertu des dits contrats et titres et faisant, après ladite possession, trois bannies tant^dudit contrat que de ladite possession, par trois dimanches consécutifs, sans intervalle incontinent après l'issue de la grand messe, en la congrégation du peuple, à haute et intelligible voix, aux lieux accoutumés, en la paroisse ou paroisses où les choses acquises sont situées. Par lesquelles bannies sera fait expresse déclaration, par quelle cour soit prochaine ou supérieure, l'acquéreur entend s'approprier et faisant, ledit acquéreur, rapporter et certifier lesdites bannies en jugement des prochains plaids devant le juge du lieu où sont les dites choses situées....» Telles étaient les formalités auxquelles l'acheteur devait se soumettre pour acquérir la propriété. Dargentré, le savant commentateur, s'exprime, sur ce point, en ces termes : o^dominimn abalio ad alium transit et transfertur et propriiim fit acquirentis quod alienum erat. » S'il faut en croire les auteurs coutumiers, ces appropriances étaient très anciennement usitées, elles servaient à assurer la propriété de presque tous les droits réels ; elles avaient de plus le même effet que les décrets volontaires. Grâce à elles, l'acquéreur pouvait connaître les charges qui pesaient sur l'immeuble et s'affranchir des poursuites intentées par les créanciers du vendeur. Nous trouvons là l'origine de la procédure de purge.
L'article 269 de la coutume de Bretagne détermine : 1' Quels sont les biens pour lesquels il fallait recourir aux appropriances ;
2^ Quel titre il fallait avoir ;
3® Comment la procédure se faisait, c est Tordre que nous suivrons.
//. Des acquisitions qui nécessitent les appropriâmes.
On se pouvait appropi*ier des héritages et de tous les biens réputés immeubles, a contrario ce mode d'acquisition était inutile pour devenir propriétaire de meubles. Dargentré prétendait cependant qu'on pouvait l'employer pour acquérir les meubles de grande valeur comme les navires, les fonds de commerce, mais son opinion contraire à l'interprétation stricte des termes de la coutume ne fut pas admise. Tous les immeubles étaient susceptibles d'appropriement, et il faut comprendre sous ce titre d'immeubles, les immeubles fictifs et les immeubles réels. Il y eut cependant certains désaccords entre les jurisconsultes au sujet des rentes constituées, d'après Dargentré : « Lorsque ce sont des rentes perpétuelles avec hypothèque fixe et particulière ou qui portent assiette par convention, on peut en assurer le droit par Tappropriement quoique l'usage et la pratique à cet égard aient été rares » (1). D'autres commentateurs. Poulain de Belair parmi eux, dit que l'on ne peut s'approprier que des rentes foncières ; Hevin s'exprime ainsi : « appropriement en matière de rente constituée ne sert à rien > (2).
L'appropriance servait à fixer, à publier, le titre de
1. Dargentré sur Tart. 269. Traduction de Poulain de Belair. ^ 2. Hevin sur l'art. 269. V. à pe siyet Merlin V^approprianoe.
l'acquéreur. 11 pouvait arriver que le vendeur ne fut pas propriétaire de Tirameuble vendu, l'acheteur acquéraitil, dans ce cas, la propriété ? L'art. 269 répond à cette question : Tacquéreur pouvait s'approprier, pourvu qu'il eut acquis de celui qui était saisi et actuel possesseur en son nom, par lui et ses auteurs, par an et jour. Les solennités de Tappropriance, assuraient à l'acquéreur la propriété comme s'il avait acquis du véritable propriétaire « afin que l'ignorance des acquéreurs sur la véritable propriété, ne leur fut pas nuisible » (1).
///. Des titres qui permettent Vappropriatice.
D après l'art. 269 de la Coutume de Bretagne: « tous contrats et titres habiles à transférer seigneurie suffisaient pour s'approprier un héritage, pourvu qu'il aitété acquis, d'un possesseur saisi pendant l'an et jour. » L'acquéreur devait recourir aux appropriances pour purger les hypothèques des créanciers et tous les droits réels qui pouvaient grever l'immeuble. Le successeur universel qui doit exécuter les obligations de son auteur, n'avait pas à se soumettre aux formalités de l'appropriance. Pour s'approprier un bien, l'acquéreur devait être de bonne foi et avoir un titre, l'appropriement fait en vertu d'un titre nul était nul comme le titre.
IV. Formalités des appropriances
L'acquéreur prenait possession de l'immeuble, il fallait
1. Coutumes générales des pays et duché de Bretagne, par Poullain Duparc. T. Il, page 79.
que celte prise de possession fut réelle et non feinte, afin que les tiers ne fussent pas induits en erreur, de plus, elle était constatée par acte notarié. On publiait ensuite le titre du nouveau propriétaire par trois bannies faites à haute voix à la porto des églises des paroisses où les biens étaient situés « par trois dimanches consécutifs sans intervalle incontinent,après l'issue de la grand messe en la congrégation du peuple. » Le sergent qui faisait la publication déclarait en même temps devant quelle cour l'acquéreur voulait s'approprier.
Huit jours après le dernier dimanche, l'acquéreur faisait certifier les publications devant le juge de la juridiction où les immeubles étaient situés (1). Nous retrouvons ici un acte de juridiction volontaire analogue aux devoirs de loi.
Mais ces publications faites à haute voix tombèrent en désuétude et furent remplacées par des affiches que le sergent rédigeait. Elles relataient la prise de possession et le titre d'acquisition (2).
Un édit de 1626 vint ajouter à ces formalités. Dans le •but de réprimer les fraudes provenant de l'infidélité des sergents et de la précipitation qu'ils mettaient à faire les bannies, cet édit ordonnait que tous les contrats fussent insinués et défendait de procéder aux bannies avant cette insinuation. Il créait un greffe pour l'insinuation des contrats, ventes, échanges,et autres aliénations d'héritages et choses censées immeubles, où tous les acquéreurs seront tenus de faire insinuer leurs contrats, six jours avant de se pouvoir valablement approprier.
Coût, de Èretagne, art
1. Poulain de Belair sur rart.2ô9 de la Coût, de Bretagne.^oUS,
Le greffier était tenu d'avoir des registres reliés, les feuillets devaient être cotés par les juges royaux. La grosse du contrat, présentée à l'insinuation p(»rtait la mention du jour où elle avait été insinuée, du volume où elle était enregistrée, et la signature du greffier. Dans chaque greffe, les tiers intéressés trouvaient la liste des contrats qui avaient été présentés, et les noms du vendeur et de Tacquéreur. Ils pouvaient deman* der des extraits.
L'édit ordonnait à tous ceux qui requéraient Tinsinua* tion, d'élire domicile dans la ville où se trouvait le greffe où la réquisition était faite. Les créanciers du vendeur qui avaient des oppositions à faire, les formulaient à ce domicile (1).
Ce système d'appropriance donnait à tous les contrats une grande publicité. L'acquéreur qui voulait connaître le titre de son vendeur et les charges pesant sur Pimmeuble, n'avait qu'à demander extrait des registres tenus au greffe.
V. Des effets de Vappropriance
L'appropria nce avait deux effets : 1^ elle assurait à celui qui s'était conformé à la coutume la propriété irrévocable de l'immeuble et enlevait aux tiers le droit de revendication ; 2® elle purgeait l'immeuble de toutes les charges qui pesaient sur lui, quand l'acquéreur s'était approprié sans qu'il fut fait opposition. Le nouveau proprié-
1. Cel édit est rapporté au chap» 59, t. II du Journal des audiences de Bretagne. V. Merlin, Réper. au mot appropriance.
taire n'avait à craindre aucune éviction, même s'il avait acquis a non domivo. Celui qui achetait d'un acquéreur à réméré ne craignait plus l'action du vendeur primitif.
On peut dire qu'après lapproprieraent, la propriété était en quelque sorte garantie par l'autorité publique, comme elle l'est en Allemagne par le système des regîs^ très fonciers et en Australie par Tact Torrens. Le propriétaire qui avait négligé de faire opposition était dépouillé, il pouvait recourir contre le vendeur et exiger de lui soit des dommages et intérêts, soit une récompense en héritage (1).
Avant l'appropriance, l'acheteur n'était pas propriétaire. Les droits de deux acquéreurs se réglaient non d'après la date de leur contrat, mais d'après celle de l'insinuation.
L'appropriance n'avait aucun effet entre les contractants, mais seulement vis-à-vis des tiers. Le vendeur n'avait pas besoin de faire opposition pour conserver les droits qu'il avait acquis par le contrat ; réciproquement, il ne pouvait, même avant l'appropriance, évincer l'acheteur.
Tous ceux qui avaient acquis des droits sur l'immeuble avant l'appropriance, devaient faire opposition pour les conserver. L'opposition était inutile, croyons-nous, quand l'acquisition de ces droits était relatée au greffe.
11 y avait cependant des exceptions à cette règle en faveur de certaines créances. L'art, 280 de la coutume porte
Art. 273 de la Coût, de Bretagne
que « nonobstant lesdits appropriements, les rentes censives et autres foncières et droits seigneuriaux qui seront dus auparavant lesdits appropriements sur les héritages ne laisseront d'être payés à celui à* qui ils étaient dus. » Les servitudes,hypothèques et le droit au retrait lignager étaient purgés dès que la formalité était accomplie. Le douaire de la femme continuait à peser sur Timmeuble, même si elle n'avait pas fait opposition, parce qu'elle en était saisie du jour du mariage, disent les commentateurs (1).
L'art. 274 s'exprime en ces termes : « Ceux qui sont appropriés par bannies d'héritages et de droits réels, en la forme ci-dessus, sont défendus contre quelque personne que ce soit, absens, miueurset tous autres.» C'était dire que celui qui était approprié avait un droit opposable à tous.
La coutume de Bretagne, comme les pays de nantissement proprement dits, donnait une grande publicité aux mutations. L'acquéreur qui avait satisfait aux obligations de la coutume était protégé contre tous ceux à qui le vendeur avait pu consentir des droits.
SECTION II
Coutume de Normandie.
En Normandie, nous trouvons les contrats entourés d'une publicité analogue à celle qui existait en Bretagne, mais ayant des effets moins étendus. Au XII« siècle, pour assurer la conservation des biens dans les familles
Dargentré sur Tari. 269 delà Coût
et faciliter le retrait lignager, Tusage s'introduisit de publier les ventes. Le propriétaire déclarait dans trois plaids successifs dii bourg ou de la ville où les fonds étaient assis, plaids qui se tenaient de quinze jours en quinze jours, qu'il était déterminé à vendre ; il faisait sommer ses parents d'être présents au contrat. S'ils ne s'y trouvaient pas, la vente s*eflFectuait, Tacquéreur entrait en possession devant douze échevins et le juge majeur ou maire. Après un délai d'an et jour, sa propriété était à Tabri de toute réclamation (1).
Cet usage fut conservé par la coutume lors de la rédaction (2) ; le délai du retrait lignager commence au jour de la lecture et publication du coûtrat; l'art. 45S nous indique dans quelle forme elles se faisaient : « La lecture du contrat doit se faire publiquement et à haute voix à jour de dimanche, issue de la messe paroissiale du lieu où les héritages sont assis, en la présence do quatre témoins, pour le moins, qui seront à ce appelés et signeront l'acte de la publication sur le dos du contrat dont le curé ou vicaire, sergent ou tabellion du lieu qui aura fait ladite lecture, est tenu faire registre et n'est reçu aucun à faire preuve de ladite lecture par témoins. Pourront, néanmoins, les contractants, pour leur sûreté, faire enregistrer ladite lecture au greffe de la juridiction ordinaire. »
Toutes ces formalités étaient prescrites à peine de nul-
CouL de Noi^nandie^ arl. 452 otsuiv
lilé, et ceux qui avaient intérêt à invoquer cette nullité pouvaient exercer le retrait pendant trente ans (1).
La lecture du contrat ne servait pas seulement à faire courir le délai du retrait lignager.L'acquéreur d'une rente foncière devait aussi faire publier son contrat; cette publication mettait le propriétaire du fonds en demeure de racheter la rente dans Tan et jour du contrat et d'en dégrever l'immeuble (2).
Nous l'avons dit plus haut, les effets de cette publication étaient moins étendus en Normandie qu'en Bretagne et dans les pays de nantissement, mais la publicité existait, elle était utile ; les commentateurs ne nous parlent que de ses effets principaux spécialement visés par la coutume, mais sans aucun doute les tiers en tiraient tous les avantages qu'ils y pouvaient trouver.
1. V. Basnage, Commentaire de ta Coutume de Normandie, page 335 et suiv.
Coût, de Normandî e.art
SECTION III
Des vestures et prises de ban à Metz
Â Metz, des formalités spéciales accompagnaient toute mutation de propriété ; ces formalités remontent à une époque très éloignée, mais que l'on ne peut déterminer d'une façon exacte, probablement au XII* siècle, elles se sont conservées jusqu'au XVIP sous les noms de vesture et de prise de ban.
Vesture. — La vesture était un acte de l'autorité publique à partir duquel courait le délai de possession annale nécessaire pour avoir la saisine définitive. En fait, cette vesture se faisait en même temps que la tradition, la constatait et lui servait de preuve. Les plus anciens documents qui nous restent, montrent cet acte accompli en plaid par le maire assisté d'un échevin : c In placito bannali per villicum et scabinum », disent deux titres de 1203 et 1214(1).
Cette vesture s'appliquait aux censives, nous n'avons pas d'exemple de vesture en fief faite par le maire et les échevins, ces officiers étaient incompétents pour constater de telles mutations, seul, le seigneur pouvait donner l'investiture. Il n'en était pas de même de la vesture en alleu. Les mutations d'héritages libres se faisaient comme celles des censives; deux titres de 1228 et 1229 fournissent la preuve de ce que nous avançons.
1. Titres rapportés par M. Prost. Nouvelle revue historique. Année
Il nous est permis de constater la vesture à Metz dès le commencement du XIII® siècle, et probablement, cette institution remontait beaucoup plus haut, mais son existence parait avoir été de courte durée, elle tombe en désuétude vers la fin du XIII*^ siècle et est remplacée par la prise de ban avec laquelle elle coexista d'abord. La disparition de la vesture fut probablement déterminée par l'usage fréquent des prises de ban qui offraient plus d'avantages. La vesture ne se conserve que d'une façon toute nominale et avec le caractère d'une mesure fiscale.
La prise de &an qui remplaça la vesture était une proclamation solennelle de la tradition et de l'entrée en possession ; elle faisait connaître cette dernière à tous ceux qui pouvaient être intéressés ; les mettait en demeure de s'y opposer. L'acquéreur s'adressait aux officiers municipaux pour être mis en possession et pendant la première année trois publications faites à quatre mois d'intervalle constataient qu'il détenait l'immeuble et à quel titre il le détenait. Les bans se publiaient à Pâques, à la Mi-Août et à Noël; comme les vestures, ils donnaient un point de départ authentique à Tan et jour de jouissance, au bout duquel le possesseur devenait définitivement propriétaire.
Cette procédure de prise de ban était relatée sur des rôles conservés dans les mairies et témoignant que les bans avaient été régulièrement publiés. Les mutations d'héritages de toutes espèces, de fonds chargés de cens, de rentes de tout genre assignées sur un fonds, de tous modes de tenures, alleu, fief, censive, étaient certifiées de cette manière.
Le registre foncier contenait, outre l'indication de l'héritage, les différentes charges qui pouvait le grever.
Tous ceux qui avaient intérêt pouvaient faire opposition aux bans, c'est ce que l'on appelait Vesœndit. Ces escondits n'avaient lieu qu'une fois par an, à l'occasion d'une proclamation solennellement faite à l'expiration des pouvoirs du maître échevin. Ce dernier faisait lire en public le rôle où les bans de l'année étaient inscrits pour € escondire qid escondire veut » (1). A la fin du XlIP siècle, les tiers pouvaient faire opposition après chaque ban, cette faculté fut restreinte.
Nous n'étudierons pas plus longuement ces procédures, il nous suffit de dire qu'elles assuraient largement la publicité des faits relatifs aux mutations. Elles offraient aux intérêts divers mis en jeu des moyens simples et faciles de se manifester et d'obtenir des garanties; aussi, l'iustitution des prises de ban s'est-elle conservée jusqu'au XVII* siècle. Elle est tombée avec l'organisation municipale de la ville de Metz. L'installation d'unbaillage royal en 1641 la fit disparaître complètement.
1. Chronique de Ph. de Vigneulles dans Huguenin, les chroniques de la ville de Metz, rapportées par M. Prosl. Revue historique ^e 1880.
CHAPITRE IV
FORMALITÉS QUI ACCOMPAGNAIENT LES MUTATIONS DANS LES COUTUMES DE DROIT COMMUN.
SECTION I
Mutations à titre onéreux
Nous avons étudié la publicité donnée aux mutations dans les pays de nantissement. Cette publicité fut-elle complètement inconnue dans le reste de la France?
Dans les pays de droit écrit, les mutations à titre onéreux étaient occultes, Tinsin nation des donations existait en général, mais combien d'exceptions! La formalité n'était exigée que pour les donations de plus de cinq cents solides (1). Les donations faites à Téglise, à des mineurs, celles qui étaient rémunératoires ou faites sous condition en étaient dispensées. On s'aperçut cependant des inconvénients de Toccultanéité, les jurisconsultes du XVI' siècle s'inquiétaient plus qu'on ne le croit habituellement des droits des tiers ; l'Italien Alciat, qui enseignait le droit romain en France, disait déjà : L'insinuation n'a pas été introduite simplement dans l'intérêt des contractants, et pour empocher un homme de mauvaise foi détromper ses créanciers sur l'importance de son patrimoine (2).
A Rome le solide valait 15 fr
2. Alciat sur le litre de jure-jurando, N^^ 178, 179. Edil. 1Ç82* T. III, page .889
Dans les pays de coutumes, on s'écarta de plus en plus des formalités nécessaires à Tépoque féodale, pour effectuer la transmission de la propriété. La coutume de Paris, article 82, accepta la règle « nul m prend saisUœ qui ne veut » et Loysel nous dit dans ses institutes coutumières : t Appréhension de fait èquipolle à saisine. » En un seul cas, les anciennes formalités de saisine et d'investiture étaient encore nécessaires, c'était pour faire courir le délai du retrait lignager (1).
L'influence de l'étude du droit romain avait détruit le formalisme féodal, tous les efforts delà jurisprudence, remarque M. Troplong (2)Jendirent à introduire les traditions romaines, longa manu, brevi manu, et le constitut possessoire. Cette jurisprudence qui voulait la simplification du droit alla trop loin, elle abandonna ce qui était utile à l'intérêt des tiers, à la sécurité des acquéreurs. La tradition romaine elle-même parut gênante, elle fut remplacée par les clauses de dessaisine-saisine devenues de style dans les actes authentiques et que la coutume d'Orléans considère comme suffisantes (3).
Ces idées nouvelles prévalurent, mais rencontrèrent quelquesobstacles. Dumoulin critique la clause de constitut : € non est neque vera neque ficta traditio » et Ricard voyait disparaître avec peine la tradition, moyen bien faible cependant d'assurer la sûreté du commerce (4). A plusieurs reprises, la royauté aperçut l'inconvénient
Orléans, art
4. Dumoulin sur la Coût, de Paris, t. I. § 20 glose 20. Ricard, des donations 1" partie, n^ 931.
qu'il y avait à laisser secrètes les mutations de propriétés, cette opinion fut fortifiée par le besoin d'argent.
Signalons un premier essai : le nantissement avait été introduit à Paris le 27 mai 1424, par lettres d'Henri Yl, roi d'Angleterre qui occupait la ville à cette époque (1).
Henri HI, par Tédit de 1581, exige Tenregistrement des contrats, dans les deux mois de leur date, cet enregistrement seul faisait acquérir la propriété et les hypothèques, mais redit fût attaqué et révoqué en 1588.
Henri IV, en 1606, prescrivit la publicité des contrats de vente, d'hypothèque et des déclarations d'emprunt, ce nouvel essai rencontra les résistances des parlements, seul celui de Normandie consentit à enregistrer l'édit.
L'édit de 1673 ordonnait la publicité des hypothèques mais cette tentative de Colbert fut vaine, la noblesse résista avec énergie à cette mesure qui faisait trop apparaître le degré de solvabilité de chacun, l'édit fût révoqué en 1674 (2). Le chancelier d'Aguesseau lui-même, fût un adversaire de la publicité, « comme le nombre des débiteurs est très considérable dans le royaume, leur intérêt devient pour ainsi dire, une espèce de raison d'État (3).
Un autre essai fût fait en mars 1693, cet édit était inspiré par ceux de 1581 et de 1606. Le contrôle fût rétabli, tous les actes y furent assujettis, ceux qui n'étaient pas contrôlés n'avaient aucun effet. Pour que l'acquéreur
1. V. DenisarL au mot naulissemenUel Maillanl notes sur le lilre H do la coutume d'Artois, N® 11.
2. V. M. Lal'errière. Essai sur f A/s/o/re du droit Français T. I page 864 el suiv.
Dagucsscau. T. XTI, page
devînt propriétaire, la tradition récille ou fictive ne suffisait pas, il fallait que la formalité fût remplie.
L'édit de 1703 fût une réglementation des dispositions précédentes, il contient un tarif des droits et s'applique aux donations. Louis XIV ne prît pas la peine de déguiser sous Tapparence de l'intérêt des tiers une mesure purement fiscale. 11 crée des offices pour se procurer, dit-il, les secours qui lui sont nécessaires. Les greffiers des insinuations, devaient enregistrer tous les actes et contrats que le public avait intérêt à connaître. Tout acte non insinué était nul. L'édit ne distingue pas les effets de l'acte entre les parties ou vis-à-vis des tiers. Le contrat doit être insinué à peine de nullité, jusqu'à l'insinuation, les contrats et actes ne pourront « avoir aucun effet en justice ni autrement en quelque sorte et manière que ce soit. » Cet édit fût complété par les déclarations de juillet 1704 et du 17 octobre 1721.
SECTION II
. Publicité des donations dans les coutumes de droit commun.
L'insinuation ne fut introduite dans les pays coutumiers qu'au XVI' siècle, avant cette époque, toute transmission de propriété était occulte. Il faut signaler cependant deux tentatives de publicité antérieures au XVP siècle. Une ordonnance du Dauphin Louis XI prescrit pour le Dauphiné des formalités destinées à empêcher les fraudes. Toute donation dût être faite devant le juge, le bailli, le
châtelain du domicile du donateur, en présence de trois de ses plus proches parents ou à défaut de parents habitant la même paroisse en présence de trois témoins honnêtes (1). Le 28 août 1472 un édit du roi René, inspiré par l'ordonnance de 1456, exige les mêmes formalités que cette dernière (2).
Dans les pays de nantissement, au contraire, les mutations immobilières à titre gratuit ou à titre onéreux, étaient rendues publiques par les moyens que nous avons décrits. Les tiers savaient toujours qui était propriétaire. Lorsque l'insinuation fut introduite dans les pays de coutume, le besoin d'une publicité nouvelle ne se faisait pas sentir dans les coutumes du nord, aussi gardèrent elles leur ancienne législation.
//. Insinuation après le XV^ siècle.
François P' par l'ordonnance de Villers-Cotterets, en 1539, rendit nécessaire l'insinuation de toutes les donations dans tout le royaume, cette ordonnance fut modifiée, complétée par différents édits, déclarations et par d'autres ordonnances (3). Les uns s'appliquent plus
1. Le texte de celte ordonnance se trouvô à la fia des œuvres de Guy Pape, Gnidonis Papœ decisiones delphinales voy. Delacroix sur le statut delphinal : Argou, Institution au droit français, l, p. 292.
2. Edit du 28 août 1472. Mourgues Commentaire sur les statuts en Provence.
3. Ordonnance de 1539, art .132, 133. Déclaration de 1549. Edit. de 1553. Ordonnance de Moulins 1566. Déclaration de 1622. Déclarations do 1645, de 1690. EdiL de 1703. Déclaration de 1704. Edilde 1705. Arrêt du conseil de 1706. Déclaration de 1708. Déclaration de 1714, Arrêt du conseil de 1720. Déclarations de 1729, de 1731. Lettres patentes de 1766 et de 1769.
spécialement aux donations, d'autres oixJonnent Tinsinuation ou le contrôle de tous les actes. L'idée qui présida à la confection de ces ordonnances fut d'abord une idée de protection du droit des tiers. Henri II, par les ordonnances de 1553 et de 1581, assujettissait à la publicité les donations et tous les actes qui ont pour but do faire acquérir seigneurie, propriété, droit d'hypothèque et réalité, tels que les ventes, échanges, cessions, constitions de rentes, contrats de mariage, substitutions, testaments, etc. qui sont utiles à connaître pour les tiers. Mais bientôt la royauté, poussée par des nécessités financières,ne vit plus dans les insinuations qu'un moyen de se procurer de l'argent par la vente des offices et par l'impôt perçu. L'édit de 1703 (1) ne permet aux tiers de consulter les registres qu'après avoir obtenu la permission du juge, c'était anéantir la publicité pour ne laisser qu'un véritable impôt.
Nous pouvons constater, dans les dispositions qui prescrivent la publicité,révolution d'une autre idée. D'après les édite de Henri II, la propriété, l'hypothèque ne sont pas acquises si les contrats ne sont pas enregistrés dans les deux mois à partir de leur date ; s'il n'y a pas eu enregistrement, l'acquéreur ne deviendra pas propriétaire, le droit acquis ne pourra être opposé aux tiers, au bout de deux mois le contrat sera considéré comme n'ayant jamais existé (2).
Au contraire, d'après la déclaration de 1704, Pacte non insinué est opposable aux tiers, mais ne peut être pro-'
1. Edil de 1763, dit tarif des insinuations laïques, art. 18.
Edit de juin, 1581. art. I
(luit en justice : c s'il n'y a pas insinuation, tous contrats .... ne peuvent avoir aucun effet en justice ni autrement, en quelque sorte et manière que ce soit, qu'après Tinsinuation à peine de nullité des procédures faites avant, perte des fruits et revenus échus jusqu'au jour de l'insi- (luation et de 300 livres d'amende contre les parties et les procureurs qui ont occupé ». Cette déclaration ne considérait pas comme nul le contrat non insinué dans un délai de deux mois, l'acte pouvait être enregistré à toute époque, il suffisait de le faire insinuer pour le produire en justice.
L'idée première de protection de l'intérêt des tiers avait disparu complètement en 1704 pour faire place à ridée fiscale.Avec l'ordonnance de 1731 sur les donations, on revint aux anciens principes de publicité, mais pour les actes à titre gratuit seulement. Les actes à titre onéreux restaient secrets, on craignait davantage les fraudes en matière de donations, elles font sortir une valeur du patrimoine sans compensation pour le donateur. Ici encore, Tinfluence du droit romain qui n'avait connu que l'insinuation se fit sentir, les études romaines empêchaient toute innovation et tout retour au droit coutumier primitif.
SECTION m
Influence des Ordonnances et des èdits sur la légishUion des pays de nantissement.
Nous devons étudier, maintenant quelle a été l'influence des ordonnances royales sur la législation des pays de nantissement.
Ces ordonnances pénétrèrent-elles en Artois, y renversèrent-elles les principes établis ? L' Artois avait été cédé à Charles-Quint, en 1525, il fut réuni à la couronne par les traités de 1659 et de 1678. Les divers édits rendus avant cette dernière date ne purent lui être appliqués. L'édit de 1693 fut-il enregistré en Artois ? nous ne le croyons pas. Maillart nous dit que la nécessité du contrôle fut établie dans ce pays par Tédit de février 1696, qui malgré certaines résistances fut exécuté vers le milieu de la même année. Mais les états d'Artois réclamèrent et obtinrent un arrêt du conseil du 13 mai 1698 qui abolissait le contrôle (1). L'édit de 1703 ne fut pas exécuté en Artois, cette province fut dispensée des formalités qu'il prescrivait par Tédit du 15 septembre 1704.
L'ordonnance de 1747 introduisait l'hypothèque légale tacite dans les coutumes du nord, le parlement de Flandre résista et regarda les articles de Tordonnance où il est question d'hypothèque légale comme non-avenus.
L'édit du mois de juin 1771 abroge t l'usage des saisines et nantissements pour acquérir hypothèque et préférence, dérogeant à cet effet à toutes les coutumes et usages à ce contraires » mais, l'édit ne visait que les formalités relatives aux hypothèques et ne changeait rien aux modes d'acquérir les autres droits réels.
Cet édit et l'ordonnance de 1772 qui le suivait, tendaient à bouleverser le système hypothécaire des pays de nantissement, à leur imposer le système de l'hypo-
1. Maillart, sur rarticle 23 de la coutume d'Artois. A Arras, le contrôle ne fût aboli qu'en 1708.
là
thèque occulte admis généralement en France. Mais les coutumes du nord résistèrent, Tédit et la déclaration que nous avons cités ne furent ni enregistrés au parlement de Flandre, ni exécutés dans le ressort du conseil provincial d'Artois. Nous pouvons conclure et dire que Tusage du nantissement se conserva dans les provinces de Picardie, d'Artois, de Vermandois et de Belgique (1).
En résumé, les pays de nantissement en complétant les usages germaniques et féodaux eurent une législation qui assurait la publicité des transmissions de droits réels à titre onéreux et à titre gratuit. C'est dans ces coutumes que les lois révolutionnaires puisèrent leurs principes.
Ib Merlin. Nantissement § 1.
DROIT INTERMÉDIAIRE SECTION I
Lois de 1790 et Messidor An III
Les justices seigneuriales furent supprimées par la loi du 4 août 1789 qui consacrait l'abolition de tous les privilèges. Ces justices supprimées, Taccomplissement des devoirs de la loi et des autres formalités opérant nantissement devenait impossible. Les transmissions de propriété, les hypothèques qui depuis un temps immémorial étaient publiques dans les pays de nantissement, devenaient occultes. L'assemblée comprit la nécessité de déterminer les justices dorénavant compétentes pour recevoir les devoirs de loi,ellelefit par une loi des 19-27 septembre 1790dont nousextrayons les articles relatifs à noire sujet.
Art. 3. A compter du jour où les tribunaux de district seront installés dans les pays de nantissement, les formalités de saisine-dessaisine, deshéritance, vest-devest, reconnaissance échevinale, mise de fait, main assise, plainte à la loi , et, généralement toutes celles qui tiennent au nantissement féodal ou censuel, seront et demeureront abolies; et, jusqu'à ce qu'il en ait été autrement ordonné, la transcription des grosses des contrats d'aliénation ou d'hypothèque en tiendra lieu et suffira en conséquence pour consommer les contrats d'aliénation et les constitutions d'hypothèque, sans préjudice, quant à la
manière d'hypothéquer les biens, de Texécution de Tarticle 35 de Téditdu mois de juin 1771 et de la déclaration du 27 juin 1772 dans les pays de nantissement où elles ont été publiées.
Art. 4. Lesdites. transcriptions seront faites par les greffiers des tribunaux de district de la situation des biens, selon Tordre dans lequel les grosses des contrats leur auront été présentées et qui sera constaté par un registre particulier dûment coté et paraphé par le président de chacun des tribunaux. Les registres destinés à ces transcriptions, seront pareillement cotés et paraphés et les greffiers seront tenus de les communiquer sans frais aux requérants.
Cette loi faisait prévoir une loi générale pour toute la France,sur la manière de consolider toutes les aliénations et de rendre les hypothèques publiques, c'est la première qui emploie le mot transcription et elle modifie le mode de publicité adopté. Dans la plupart des pays de nantissement, la publicité s'opérait par la transcription aux greffes du procès-verbal constatant les formalités des devoirs deloi.La loi du 27 septembre 1790 exige la transcription de la grosse du contrat. Les anciennes formalités de main assise, mise de fait ont disparu. La transcription du contrat suffit pour consommer les aliénations et les consti. tutions d'hypothèques, mais elle est nécessaire et jusqu'à la transcription, il n'existe entre l'acheteur et le vendeur que des rapports de créancier à débiteur. C'est la transcription qui opère la transmission de propriété. Les rédacteurs de la loi de 1790 n'avaient pas voulu changer le fond de la législation des pays de nantissement, ils effa-
çaient des coutumes du Nord ce qui, dans la forme,rappelait la féodalité. La loi ne s'appliquait qu'aux pays de nantissement ; le reste de la France conserva sa jurisprudence telle que nous l'avons constaté plus haut.
Mais, l'exemple donné par les pays de nantissement avait été un sujet de méditation pour les esprits réformateurs. Le système de publicité qu'ils avaient adopté favorisait le crédit public et concordait avec les idées des économistes sur la mobilisation du sol. Ce système fut modifié et appliqué à toute la France par la loi du 9 messidor an IIL Voici ce qu'elle stipule :
Art. 276. « Toutes les lois, coutumes et usages obserservés antérieurement sur les hypothèques, appropriances, nantissement, œuvres de loi et ventes d'immeubles sont abrogés». Toute hypothèque sera désormais constituée par acte authentique ou par jugement (1). La loi fixe l'ordre et le rang des hypothèques et innove en créant l'hypothèque sur soi-même, comme moyen de crédit. Le propriétaire d'un immeuble peut se présenter devant le conservateur des hypothèques et lui déclarer la valeur de ses biens. Le conservateur est garant de cette valeur, s'il ne conteste pas la déclaration faite. La loi accorde au propriétaire le droit de prendre hypothèque sur soi-même pour un temps déterminé qui ne peut dépasser dix ans, par la voie des cédules hypothécaires, jusqu'à concurrence des trois quarts de la valeur vénale des immeubles. Ces cédules étaient Iransmissibles par Tendossement à ordre, et, devenaient un titre exécutoire contre le souscripteur.
Art. 3, art
Quant aux nouvelles règles adoptées pour les transmissions, elles se trouvent dans les articles 99 et 100.
Art, 99. Nulle expropriation de biens territoriaux volontaire ou forcée, entre vifs et à quel titre que ce soit^ne peut avoir lieu à peine de nullité, si elle n'a été précédée de la déclaration foncière déposée entre les mains du conservateur.
Art. 400. La loi ne reconnaît aucune expropriation de biens territoriaux faite verbalement ou par écrit privé. Elles doivent être reçues devant des officiers publics à peine'de nullité.
Pour devenir propriétaire incommutable, l'acquéreur doit notifier et déposer expédition de son contrat au bureau de la conservation des hypothèques de l'arrondissement où les biens sont situés. Il doit payer et acquitter dans le cours du mois suivant, toutes les créances hypothécaires et cédules, du fait de son auteur, ayant une date antérieure ou déposer leur montant à la caisse du receveur de district (105).
Si la première de ces obligations n'est pas accomplie, les hypothèques du fait du vendeur consenties après le contrat sont bien et valablement acquises jusqu'au jour de la notification (106). Les créanciers hypothécaires non désintéressés conservaient le droit de faire saisir et vendre l'immeuble hypothéqué.
Quand les formalités édictées étaient accomplies, Tacqnéreur devenait propriétaire incommutable, en ce sens que l'ancien propriétaire ne pouvait plus grever. d'hypothèques ou autres charges le bien aliéné ; mais l'observation des formalités n'était pas nécessaire pour rendre
I^acquéreur propriétaire. La vente était parfaite, môme à regard des tiers, par cela seul qu'elle avait été suivie de tradition, elle était alors opposable à un second acquéreur ; c'est ce que décide la jurisprudence de la Cour de cassation, arrêt du 28 juin 1816 (i).
La publicité organisée par la loi de messidor paraît avoir pour but de protéger les créanciers hypothécaires et l'acquéreur, elle ne s'occupe pas du tiers acquéreur de l'immeuble, ni du conflit qui peut intervenir entre deux acquéreurs successifs.
La préoccupation dominante des législateurs de Tan m fut de réagir contre l'ancien régime des biens, de détruire l'idée féodale qui considérait la terre comme la base de toute richesse et de toute puissance, en un mot de mettre la richesse mobilière au rang de la richesse immobilière. Ils créèrent, pour y arriver, l'hypothèque sur soi-même. Tout propriétaire pouvait mettre en circulation ses immeubles représentés par des cédules délivrées par le conservateur des hypothèques. Le sol serait mobilisé, l'agriculture, le commerce trouveraient facilement les capitaux qui leur sont nécessaires et rendraient au centuple ce qu'on leur aurait prêté. C'étaient là de belles idées, mais qui étaient peu en rapport avec les mœurs du XVIII* siècle. La loi de messidor était trop compliquée, elle vécut peu ; on a même soutenu qu'elle n'eût jamais d'effet obligatoire (1). Il fallut plus d'un demi-
V. lois du 30 vendémiaire, an IV
26 frimaire, an IV.
19 prairial, an IV.
siècle pour que les conceptions des législateurs révolutionnaires fussent comprises et mises en pratique (2),
SECTION II
Loi de brumaire an VIL
La loi de messidor n'avait pas eu d'effet pratique, le législateur de Tan VII laissa de côté toute idée philosophique et théorique et organisa sur des bases rationnelles la publicité des transmissions de propriété immobilière et la publicité des hypothèques; il emprunta ridée fondamentale de son système à la législation des pays de nantissement.
La loi du H brumaire an Vil sur le régime hypothécaire généralisa les dispositions de la loi de 1790, elle exigea la transcription au bureau de la conservation des hypothèques de tous les actes translatifs de biens et droits susceptibles d'hypothèques. Des conservateurs furent créés, ils eurent les attributions que la loi de 1790 donnait aux greffiers des tribunaux de district.
L'art. 26 de la loi s'exprimait ainsi : « Les actes translatifs de biens et droits susceptibles d'hypothèque doivent être transcrits sur les registres du bureau de la conservation des hypothèques dans l'arrondissement duquel les biens sont situés. Jusque-là, ils ne peuvent être opposés aux tiers qui se seraient conformés aux dispositions de la présente. »
2 R.Torrens flt voter son système de mobilisation en 1857-1858.
Quel était le résultat de cette loi ? Au point dç vue de la forme de la publicité, il n'y a là qu une innovation sans importance théorique. Les anciens principes des coutumes féodales conservées dans les Flandres sont consacrés de nouveau. Mais, tandis que la loi de 1790 et celles qui Tout précédée ne considèrent la transmission dé propriété comme parfaite, tant entre les parties qu'à l'égard des tiers, qu'après l'accomplissement des devoirs de loi ou de la transcription, la loi de Tan VII, au contraire, semble dire que la propriété est transférée entre les parties par l'effet du contrat, La transcription ne serait nécessaire que pour rendre le contrat opposable aux tiers.
Si le législateur n'avait pas posé nettement, dans cette loi, le principe que le contrat de vente était translatif de propriété, ce principe semble avoir été admis implicitement ; il s'était glissé sans que les rédacteurs s'en fussent aperçu.
Les idées romaines, sur ce point, étaient, sous l'influence de la pratique, tombées en désuétude. La propriété n'était-elle pas transférée par l'effet d'une simple clause du contrat; encore cette clause, devenue de style, pouvait être omise. Déjà, à cette époque, on peut affirmer que le contrat transfère la propriété. Ricard dit en eflfet « que la tradition ne servait plus, dans la plupart des coutumes, qu'à grossir les clauses du contrat et ne dépendait plus que du style des notaires » (1). Domat va jusqu'à dire que la vente transférait la propriété ; elle
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implique de la part du vendeur le consentement de mettre l'acquéreur en possession (1),
La théorie romaine, qui considérait la vente comme un échange de créances, est écartée par ceux qui font de la pratique et ne subsiste que dans les ouvrages de ceux qui se livrent aux études théoriques (2). Dumoulin admettait que l'acquéreur créancier d'un corps certain put être mis en possession de la chose manu miUtari, pourvu qu'elle fut entre les mains du débiteur ou de ses héritiers : c Quia quamvis actio mère sit personalis, tamen executio judicati in rem scripta est, et divisio non débet impediri vim futuri judicio nec eocecutionem in rem et in ejus posessorem salvo contra heredes recursu (3). »
Il n'est donc pas étonnant que ce principe nouveau fut introduit dans la loi de l'an VII, il était, avant la rédaction de la loi, passé dans les usages, dans les mœurs. L'idée qui domine est que celui qui achète veut devenir propriétaire, il y avait peu de chemin à faire pour dire que celui qui achète est propriétaire.
En résumé, d'après la loi de 1790, il faut que l'acte soit transcrit pour que la transmission de propriété soit accomplie. D'après la loi de brumaire, la transmission de propriété a lieu même avant la transcription, mais elle n'est pas opposable aux tiers. C'est la première loi qui distingue les effets de la transcription entre les parties et vis-à-vis des tiers.
1. V. Domat, liv. I, litre II, sect. II, 5 et suiv. où il donne une grande extension aux moyens d*opérer la délivrance.
DROIT MODERNE SECTION I
Code civil.
Nous venons de voir quel système avait adopté la loi de brumaire an VII, et quels principes nouveaux elle introduisait dans la législation. Le seul consentement suffisait pour transférer la propriété, et il fallait distinguer les effets du contrat vis-à-vis des tiers et entre parties. Le représentant Crassous le faisait remarquer dans son rapport au conseil des Cinq-Cents : « La mutation, en ce qui concerne le vendeur et l'acheteur, est parfaite par le seul consentement mutuel. »
Les rédacteurs du Code civil adoptèrent en partie le système de la loi brumaire, comme elle, ils déclarèrent que seul le consentement suffisait à transférer la propriété. Nous lisons à l'article 711 : La propriété des biens s'acquiert et se transmet par succession, par donation entre-vifs ou testamentaire et par l'effet des obligations. Mais cet article visait-il la transmission de propriété inter partes et vis-à-vis des tiers, ou seulement la transmission entre les parties, c'est ce qu'il est difficile de dire.
II y avait au Conseil d'État deux tendances opposées ;
les uns voulaient conserver les principes romains, les autres préféraient la législation de Tan Vil basée sur celle des pays de nantissement. L'article adopté fut le fruit de concessions faites par les partisans des deux opinions. Il admettait le principe que la vente suffit à transférer la propriété, principe qui avait peu à peu pénétré dans les pays de coutumes, nous Tavons montré plus haut, mais il laissait de côté la distinction des droits des tiers.
L'article 38 du projet du Code au titre des obligations conventionnelles, fixait le droit des tiers en ce sens que le contrat leur était immédiatement opposable s'il était rédigé par un notaire : « Dès l'instant que le propriétaire a contracté par acte authentique, l'obligation de donner ou de livrer un immeuble, il en est exproprié, l'immeuble ne peut plus être saisi sur lui par ses créanciers, l'aliénation qu'il en fait postérieurement est nulle et la tradition qu'il aurait pu faire à un second acquéreur ne donne aucune préférence à celui-ci. » Cet article 38 était la conséquence logique du principe posé par l'article 7H, il ne fut pas accepté, probablement sur les réclamations des partisans de la législation de l'an VIÏ. Les rédacteurs, pour ne pas entraver continuellement leurs travaux, décidèrent d'ajourner les questions relatives aux droits des tiers, à l'époque où ils traiteraient de la vente et des privilèges et hypothèques (1).
L'article 1138 fut ainsi conçu : « L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul conBcntement des parties contractantes, elle rend le créancier propriétaire et
Art. 1140, civ
met la chose à ses risques, dès Tinstant où elle a dû être livrée ». Nous n'exposerons pas les difficultés que fait surgir la rédaction embarrassée de cet article. Remarquons seulement l'influence de l'ancienne jurisprudence sur ce point; c'est le consentement des deux parties qui produit l'obligation, et l'obligation qui rend propriétaire. De même, d'après l'ancienne théorie, le contrat ne produit qu'une obligation. Dorénavant l'obligation de livrer rendra propriétaire. Les rédacteurs auraient pu dire : « le seul consentement des parties rend propriétaire > puisque d'après la rédaction de l'article 1438 celui qui stipule n'est pas un instant créancier mais devient immédiatement propriétaire. Comme les Romains, le législateur analyse Tacte, le consentement produit une obligation et le créancier devient propriétaire.
Quand les rédacteurs furent arrivés au titre de la vente, ils réservèrent encore la question de l'effet du contrat vis-à-vis des tiers : « La vente est parfaite entre les parties et la propriété est acquise de droit à l'acheteur » à l'égard du vendeur «dès qu'on est convenu de la chose et du prix », on pourrait induire de cet article par argument a contrario que la propriété n'est pas acquise à l'égard des tiers quand les deux parties ont consenti. Mais les arguments a contrario sont faibles d'ordinaire, ce dernier le serait plus que les autres. L'étude des travaux préparatoires du titre des Privilèges et Hypothèques prouve que d'après le Code civil le consentement est suffisant pour rendre la transmission parfaite même à l'égard des tiers. Lisons ces travaux préparatoires :
Art. 91. — Les actes translatifs de proprrété, qui n'ont pas été transcrits, ne peuvent être opposés aux tiers qui auront contracté avec le vendeur et qui se seraient conformés aux dispositions de la présente.
Art. 92. — La simple transcription des titres translatifs de propriété sur les registres du conservateur ne purge pas les privilèges et hypothèques établis sur l'immeuble. 11 ne passe au nouveau propriétaire qu'avec les droits qui appartenaient au précédent et affecté des mêmes privilèges et hypothèques dont il était chargé (1).
Ces deux articles avaient été introduits par les partisans de la loi de brumaire, c'était rendre la transcription nécessaire pour pouvoir opposer le contrat aux tiers, La section de législation supprima complètement l'art. 91 et rédigea ainsi l'article 2182, alinéa 2 du Code civil : Le vendeur ne transmet à l'acquéreur que la propriété et les droits qu'il avait lui-même sur la chose vendue. C'était considérer la vente comme parfaite et la propriété transférée même à Tégard des tiers par le simple effet du consentement.
Le contraire a été soutenu en se basant sur les raisons suivantes :
1*» L'art. 2182 ne détruit pas les articles 711, 1138 et 1583; ce dernier dit: « La vente est parfaite entre les parties et la propriété est acquise à l'acheteur à l'égard du vendeur. » C'est donc, disent les partisans de cette doctrine, que pour opposer l'acte aux tiers, il faut accomplir une formalité qui ne peut être autre que la transcription.
l*Locré, %.A:F/, p.236.
2*^ L'article 2181 exige la transcription pour purger et Tart. 2189 en dispense Tacquéreur ou le donataire qui conserve l'immeuble mis aux enchères, en se rendant dernier enchérisseur.
3* L'article 2198 semble bien ordonner la transcription.
Enfin, le Code civil exige certainement la transcription des donations; pourquoi n'en serait-il pas de même des autres modes d'acquérir? Pourquoi donner la publicité aux hypothèques et laisser les mutations de propriété dans l'ombre.
Quoiqu'il en soit, nous croyons avoir démontré, en étudiant les travaux préparatoires, que les rédacteurs du Code, laissant de côté la loi de brumaire et les principes admis dans les pays de nantissement, n'ont pas assujetti à la transcription les actes autres que les donations. La jurisprudence a toujours admis cette dernière opinion. Les articles du Code cités plus haut ne rendent pas la transcription nécessaire ; ces phrases, qui semblent impliquer cette nécessité, sont des lambeaux de projets primitifs conservés par inattention. Quant à l'argument tiré de la nécessité de la transcription pour les donations, on le réduit à néant en disant que la transcription des donations existait seule dans les pays de droit écrit, c'est cette législation qui a prédominé dans le Code civil.
Après la vente, les créanciers hypothécaires ne peu* vent plus prendre inscription - tous les droits consentis par le vendeur sont nuls. L'acte inconnu de ceux qui ont le plus d'intérêt. à le connaître, leur est cependant oppo* sable.
SECTION U
Code de procédure et loi de 1816.
Les rédacteurs du Code de procédure civile essayèrent de remédier à quelques-uns de ces inconvénients; Tarticle 834 donne aux créanciers hypothécaires du vendeur le droit d'inscrire leur hypothèque jusqu'à la transcription, et même dans la quinzaine qui suit, mais il ne modifie en rien le système de transmission adopté par le Code civil. De deux acquéreurs successifs d'un même immeuble, celui qui a acheté le premier est propriétaire, même si c'est le second acquéreur qui a transcrit le premier. On peut dire, cependant, que le Code de procédure invitait tout acquéreur à transcrire son titre d'acquisition. Il y eut là un grand pas vers la publicité des aliénations.
La pratique se conforma peu à la loi, l'intérêt que l'acquéreur avait à transcrire n'était pas assez considérable, la transcription n'étant utile que pour opposer le titre aux créanciers négligents. L'acheteur préférait économiser les frais que réclamait l'enregistrement.
L'administration se plaignit et la loi du 28 avril 1816 lui permit de percevoir en même temps, Timpôt sur les mutations et le droit de transcription. Art. 52 : c Le droit d'enregistrement des ventes d'immeubles est fixé à 5 1/2 pour cent, mais la formalité de la transcription au bureau de la conservation des hypothèques ne donnera plus lieu à aucun droit proportionnel. Après cette loi les acqué-
reurs n'avaient plus aucun intérêt à négliger les garanties qu'elle offrait.
La transcription exista dès 1816, mais elle ne faisait qu'empêcher les créanciers hypothécaires de prendre inscription à une époque quelconque, elle ne réglait pas complètement les rapports du propriétaire avec ceux qui avaient acquis des droits sur l'immeuble.
Longtemps avant 1855, il fut question de modifier les lois existantes. Nous citerons le projet de 1844 conçu après enquête et sur l'avis des Facultés] de droit et des Cours. Les unes voulaient que la transmission de la propriété fût rendue parfaite entre les parties par le consentement seul, et qu'elle ne put être opposée aux tiers qu'après la transcription. Les autres préféraient un système plus radical, dans leur opinion la propriété eut été transférée entre les parties et à Tégard des tiers après la transcription seulement. Ce dernier système était la reproduction de la législation des pays de nantissement^ il était plus conforme à la théorie juridique. En l'adoptant on eut évité le défaut de symétrie qui se trouve dans la loi de 1855: Le second acquéreur tient ses droits d'un non-propriétaire, il transcrit et acquiert tous les droits que son auteur n'avait déjà plus.
La commission dont le rapporteur était M. Persîl Soti* mit à l'assemblée nationale un projet contenant le prîn* cipe de la publicité des mutations, mais n'ordonnant pas la transcription des titres. Il prescrivait le dépôt d'une expédition au bureau des hypothèques. On voulut donner à la formalité le nom de réalisation, expression employée autrefois dans les pays de nantissement, elle ne s'appli-
quait plus exactement puisque le contrat seul conférait un droit réel, aussi, fut-elle repoussée. Le mot publication qui fut proposé ne fut pas accepté. On donna le nom de transcription à cette formalité qui cependant n'était qu'un dépôt ; cette expression se trouvait dans la loi de brumaire an VII. Les graves événements qui survinrent, empêchèrent le projet d'aboutir.
Sous TEmpire, après la création du Crédit Foncier, on s'aperçut que cette institution ne pouvait fonctionner avec le mode établi pour la transmission de la propriété immobilière. M. de Vatimesnil disait, en parlant des sociétés de crédit foncier :
« Ces associations ne peuvent ni se former d'une manière raisonnable^ ni, en les supposant formées, atteindre leur but qu'autant que les lois offrent aux préteurs une sûreté complète et la perspective d'un prompt remboursement » (1).
M. de Belleyme s'exprimait ainsi devant le Corps législatif au mois de janvier 1855: « Le Crédit Foncier lutte avec peine contre les difficultés d'une loi vicieuse, ses opérations s'en ressentent, son développement en souffre. Sa concentration entre les mains d'une grande Société qui étend ses opérations sur toute la France exige impérieusement, pour la sécurité et la rapidité de ses opérations, que la propriété cesse d'être occulte et que les prêteurs ne soient pas livrés sans défense à la mauvaise foi des emprunteurs » (2).
Le Conseil d'État reprit les anciens projets et prépara
Rapport dé projet de loi sur la transcription
la loi sur la transcription en matière hypothécaire. Elle fut promulguée le 25 mars 1855.
En résumé, la publicité des mutations qui protège les intérêts des tiers et ceux des acquéreurs, en germe dans les usages germaniques, s'est développée pendant la période féodale, fut abandonnée par presque toutes les coutumes et conservée seulement dans les pays de nantissement, où elle prit un nouvel essor. La législation de ces pays, grâce aux avantages qu'elle offrait, fut le modèle des rédacteurs des lois de Tan VU et de 1855,
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DE ^OCCUPATION
INTRODUCTION
En Droit romain, avant Justinien, la propriété s'acquiert par le droit naturel, par le droit civil. Les modes de droit naturel, ou droit des geus, sont principalement l'occupation, la tradition. Le premier de ces modes d'acquérir la propriété, l'occupation, est le plus ancien, le premier que l'homme ait pratiqué. Quand il parut sur la terre, l'homme dut veiller à sa propre subsistance. La nature lui offrait d'innombrables richesses ; il se les appropria par l'occupation qui peut être définie : l'acquisition de la propriété d'une chose nullius par un simple acte de possession unilatérale. L'origine primitive de ce mode d'acquérir la propriété est constatée par les jurisconsultes romains, loi 1, § 1. Z). De adq. vel amit. poss. De même Justinien, Inst. liv. II, t. I. § XI, déclare que les
moyons naturels d'acquérir le domaine ont du nécessairement précéder les autres : « Palam est autem vetustins esse jus naturale^ quodciim ipso génère hiimano rernm natura prodidit. Civilia enim jura Imic esse cœperunt^ cum et cititates condi et magistrattis cy^eari et leges scribi cœperunt >.
Si l'occupation est au début Tunique source de la propriété, dominmm ex natwale possessione cœpisse Nerva filins ait, D. liv. 41, t. 2, 1. I, § 1, elle ne cesse pas, quand les sociétés se sont formées, d'exister comme mode d'acquisition; son champ d'application est plus restreint, voilà tout. Aussi y a-t-il lieu de s'étonner qu'Ulpien (Reg. tit. 19, § 2) énumérant les modes d'acquérir la propriété ne mentionne pas l'occupation. E^ddomment, il n'y a là qu'un oubli. Les choses nullius^ telles que l'eau, les poissons, les animaux sauvages, existeront toujours; l'occupation sera le seul moyen de les posséder. Au surplus, cet oubli d'Ulpien est réparé par Gaïus (Com. 11, § 66) et par Justinien qui dit notamment: < quod ante nuliius estj id naturali ratione occupanti conceditur. >
Avant d'étudier l'occupation dans ses conditions
d'exercice, et surtout dans ses cas d'application, il y a lieu de rechercher le fondement de ce droit du premier occupant. Pourquoi les législations Fontelles toutes sanctionné ? Les publicistes ont tenté de résoudre ce problème délicat. Nous indiquerons brièvement les divers systèmes qui ont été présentés à ce sujet.
Selon Pufendorf {Devoirs de Vhomme et du citoyeny liv. 2, chap. 12, § 2) le droit du premier occupant aurait sa source dans une convention formée entre les hommes. Primitivement, les ri^ chesses naturelles étaient communes. Quand 1g^ genre humain se multiplia, un partage des terres eut lieu. On convint, en même temps, que les biens non compris dans le partage seraient la propriété exclusive de celui qui le premier les occuperait.
Ce système, accepté par Grotiui^ {Droit de la guerre el de la paix , liv. 1, chap. II, § 2) et Pothier, est généralement critiqué. Il est difficile d'admettre que les hommes aient, tacitement ]ou expressément, fait une convention semblable, convention que les générations nouvelles ratifieraient sans intérêt apparent, au fur et à mesure de leur avènement sur la terre.
Un second système a été soutenu par Hobbes, philosophe anglais. Selon lui, les hommes, à l'origine, possédèrent les biens en commun. La paix régnait entre eux. Mais un jour cette paix cessa ; la guerre devint universelle, chacun voulant garder le profit exclusif des choses jusqu'alors possésédées en commun. Dans cette lutte, la victoire resta au plus fort. Elle fut l'origine de la propriété privée, reposant non sur le droit du premier occupant, mais sur la force.
Suivant Montesquieu, Mirabeau et Bentham, c'est la loi qui fait acquérir la propriété. Montesquieu, après avoir reconnu que, primitivement, tous les biens étaient communs entre les hommes, s'exprime ainsi : < Gomme tous les hommes ont renoncé à leur indépendance naturelle pour vivre sous des lois politiques, ils ont renoncé à la communauté nat^^i'elle des biens pour vivre sous des lois civiles : les premières lois leur acquièrent la liberté, les secondes la propriété. > Mirabeau est aussi affirmatif : « La loi seule constitue la propriété parce qu'il n'y a que la volonté politique qui puisse opérer la renonciation de tous et donner un titre commun, une garantie à la jouissance d'un seul. > Et Béntham exprime la même idée :
< La propriété et la loi sont nées ensemble, et mourront ensemble : avant les lois, point de propriété, ôtez les lois, toute propriété cesse. >
A notre avis, la propriété ne résulte ni d'une convention humaine, ni de la loi, elle est non de droit positif, mais du droit naturel. Les lois ne la créent point, elles la reconnaissent et la protègent.
Merlin (Répert. de jurisp. V^ occupation) donne à l'occupation un autre fondement : « Tous les membres d'une communauté, dit-il , ont un droit égal aux choses communes. Mais si la chose commune est de telle nature qu'aucun des membres de la communauté n'en puisse tirer quelque utilité sans s'en approprier l'usage exclusif, il faudra, ou que la chose commune reste à jamais inutile à tous les membres de la communauté (ce qui ne serait ni juste ni raisonnable), ou que quelqu'un d'eux puisse s'en approprier l'usage à l'exclusion des autres. Mais quel sera le titre de préférence entre eux? Le premier occupant annonce par l'acte d'occupation : 1^ ce besoin qu'il a de la chose; 2^ l'intention ou il est de s'en opproprier l'usage. Les autres membres de la communauté, en se laissant prévenir par lui, ont annoncé : io qu'ils n'avaient pas besoin de la chose ; 2° qu'ils n'fivaient pas be-
~ 6 — soin (ren user. Voilà le véritable fondement du droit de prévention ou du droit du premier occupant.
< €'est ce droit que Cicéron définit en deux mots : € sunt pynvata nulla jiira^ sed aut vetere occupatione^ ut qui quondam in viciia venerunt, > et pour en développer le principe, il compare le monde à un théâtre qui appartient a la communauté, mais dans lequel cependant le premier occupant est le maître de sa place pendant qu'il l'occupe : < qnernadmodum theatrum cum cornmime sitj recte tamen dici potest jus esse locum^ quem quisque occupaverit. >
Un dernier système est développé par Barbayrac et Locke. Pour ces philosophes, le droit du premier occupant est légitime ; il est la juste récompense du travail de Thomme. Nier ce droit, ce serait méconnaître l'efibrt qu'a nécessité l'occupation, ce serait violerce principe de justice et de morale universelle : tout travail mérite récompense.
Notre étude sur l'occupation comprendra deux chapitres.
Dans le premier nous traiterons de l'occupation considérée dans sa nature, ses conditions d'exercice, ses effets ; dans le second, nous examinerons les divers cas d'application de l'occupation.
DE LA NATURE DE L'OCCUPATION
L'occupation est un mode d'acquisition de la propriété originaire et du droit des gens.
a) Elle est, disons-nous, un mode originaire, par opposition aux modes dérivés, tels que la mancipation, la tradition, etc. Gela signifie que la propriété, que l'occupation fait acquérir, est une propriété créée par l'occupation même. La chose, avant d'être appréhendée, n'était la propriété de personne. Elle est tombée dans le domaine du premier occupant, sans qu'il y ait eu aliénation par un tiers au profit du propriétaire actuel. Il en est
autrement des modes dérivés. La propriété acquise est une propriété cédée et non créée. Deux personnes sont en présence, Taliénateur et l'acquéreur, La seconde personne tient son droit de la première ; elle est son ayant-cause, et cette différence dans les causes d'acquisition présente un intérêt considérable. Si l'occupation, mode originaire, fait acquérir la chose libre, franche de tous droits réels de servitude et d'hypothèque, les modes dérivés, au contraire, transportent la chose aliénée dans le domaine de l'acquéreur avec les droits qui la grèvent (loi 20 D. § 1 , Deadq. rer. Dom.)
h) L'occupation est, en outre, un mode du droit des gens, par opposition aux modes du droit civil. On entend par droit des g^ns l'ensemble des institutions communes à tous les peuples.
L'occupation est donc un mode d'acquisition universellement admis. Dans tous les temps, dans tous les lieux, elle a eu la vertu de faire naître la propriété. Dès lors, il importe peu que la personne qui invoque l'occupation comme source de son droit soit un citoyen romain ou un pérégrin. A ce point de vue, ces modes du droit des gens diffèrent des modes du droit civil qui ne sont accessibles qu'aux seuls citoyens romains. (Rég. d'Ulp., t. 19, § 4).
DEUXIÈME SECTION
CONDITIONS d'exercice DE L'OCCUPATION
Les conditions que Poccupation doit réunir pour être une cause d'acquisition de la propriété se réfèrent'à la chose appréhendée et à la personne de l'occupant. •
a) Relativement à la chose, elles sont de deux sortes :
!• Il faut que la chose soit susceptible de propriété privée.
2^ Qu'elle n'appartienne à personne.
h) Relativement à la personne, elles sont également de deux sortes :
1^ L'occupant doit avoir l'intention de s'approprier la chose.
2" Il doit l'appréhender effectivement. Insistons sur cette dernière condition.
La prise de possession, disons-nous, doit être effective. Ainsi il ne suffirait pas d'avoir aperçu l'objet que l'ont veut acquérir, il est nécessaire de s'en emparer réellement, ou du moins d'avoir la chose en notre pouvoir, loi 3, § 14, D. De adq.
vel. om. pas. Ainsi le chasseur serait bien propriétaire de l'animal qui s'est pris dans le filet qu'il lui a tendu, quoiqu'il ne l'ait pas encore matériellement appréhendé, loi 55, D. De adq. rer, dom.
TROISIÈME SECTION
DES EFFETS DE l'OCCUPATION
L'occupation fait acquérir la propriété. Ici une question se présente. Quelle est cette propriété que l'occupation fait acquérir? Est-ce la propriété quiritaire, ou est-ce la propriété bonitaire seulement ? Cette question présente, on le sait, des intérêts pratiques dans le détails desquels nous n'avons pas à entrer. La solution est simple. L'occupation fait acquérir la propriété quiritaire, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les res mancipi et les res nec mancipi. Si l'occupation ne faisait acquérir que la propriété bonitaire, le dominium ex jure quiritium, serait provisoirement retenu, mais par qui ? Je m'empare d'un cheval sauvage. Si je ne deviens pas immédiatement propriétaire ex jure quiritiurUy qui donc le sera ? Serait-ce la
nature qui conseverait sur l'animal pris ce dominium ex jure quiritium^ Il suffit, dit M, Pellat, (Exposé des principes généraux de la propriété, P, 25) d'exposer une semblable question pour la résoudre.
CHAPITRE II
DE l'occupation CONSIDÉRÉE DANS SES CAS D*APPLICATION
En mentionnant les conditions d'exercice de l'occupation, relativement à la chose occupée, nous avons dit que la chose devait 1*^ être susceptible de propriété privée, 2^ n'appax'tenir à personne. Or les choses qui réunissent ces deux caractères sont:
1^ Les animaux sauvages et leurs produits :
2** les fractions de res communes susceptibles d'être appropriées,
30 Les pierres précieuses, perles, coquillages ;
4° L'île qui se forme dans la mer ;
5^ Le butin fait sur l'ennemi ;
60 Le trésor ;
7® Les res derelietœ.
Notre premier chapitre comprendra ainsi sept actions.
DES ANIMAUX SAUVAGES
L'occupation s'applique d'abord aux animaux sauvages. Elle ne s'applique donc pas aux animaux domestiques, {a) Elle s'applique aux animaux sauvages. 11 y a lieu de distinguer à ce sujet i^ les animaux sauvages vivant en liberté, soit lorsqu'ils sont retenus captifs, soit parce qu'ils sont apprivoisés.
1^ Animaux sauvages vivant en liberté.
Ces animaux deviennent la propriété du premier occupant. Omnia animaliaj dit Gains quœ terra^ mariy cœloy capiuntur, id est ferœ hestiœ volucres piscesj capientium fiunt> 1. i § i D. De adq. rer. dom. Ainsi les quadrupèdes, les oiseaux, les poissons, à l'état de nature toutefois, tombent dans le domaine du chasseur ou du pécheur qui s'en est emparé. Le propriétaire de la forêt n'a aucun droit sur ces animaux, parce qu'il ne les possède pas, il importe peu que la forêt soit entourée de haies, Sylvœ Circumseptœ loi 3, § 14 D. De adq. vel amit. poss. Car ces haies n'empêchent nullement les animaux de s'échapper et de pénétrer sur d'autres
terres. Il en est de même du propriétaire <lu lac ; le poisson est res nullius.
2^ Animaux sauvages, soit captifs, soit apprivoisés.
A. -- Animaux sauvages captifs
Les Romains, dans le but de se livrer plus pacifiquement au plaisir de la chasse, enfermaient souvent dans des enclos des animau:sc sauvages, tels que sangliers, cerfs, etc. Ces animaux, tant qu'ils étaient retenus captifs, perdaient leur caractère de res nullités ; mais, à peine avaient-ils reconquis leur liberté, ils redevenaient res nullius (loi 3 § 2 D. De adq. res. dom.) L'ancien maître était même censé ne les avoir jamais possédés.
Ce principe avait pour conséquence logique, quoique bizarre, que si l'animal s'échappait, commettait quelque dommage, l'ancien maître ne pouvait pas être recherché, (loi 1, § 10, D. si quadr. paup. fec) ou que si celui-ci venait à reprendre sa bête, les droits de servitude et d'hypothèque dont elle avait été grevée ne revivaient pas.
Nous avons supposé que l'animal s'était luimême échappé, mais non qu'un tiers s'en était
emparé ; car si le propriétaire de l'enclos où se trouvait Tanimal était victime d'un vol, nul doute qu'il n'eut la revendication, ainsi que toutes les actions qui naissaient du vol, la condiclio furtiva^ l'action furtij etc. L'exercice toutefois de ces actions était subordonné à la possession par le tiers de l'animal volé, car, dès que par l'évasion, la possession cessait, le voleur n'était plus passible que d'une action de dol ou d'une aciion in factum, selon que la fuite de l'animal lui était ou non imputable (loi 55 in fine^ D. De adq. rer. Dom.)
B. — Animaux sauvages apprivoisés.
Ces animaux ne vivent plus à l'étet de nature. Il ne sont plus dès lors susceptible d'occupation. Quiconque s'en emparerait commettrait un vol. Toutefois cette solution cesserait d'être exacte, si l'animal apprivoisé perdait l'esprit de retour. (Inst. 1. II, 1. 1 § 15). Redevenu res nulliuSy il appartiendrait alors au premier occupant. Ces principes s'appliquent aux abeilles. (Inst. 1. II, 1. 1,
h). L'occupation ne s'applique pas aux animaux domestiques, bœufs, oies et poules. Ces animaux, en effet, ont complètement perdu l'esprit de li-
berté ; leur propriété est indépendante de la possession.
Qu'ils soient en notre présence ou non, ils ne cessent de nous appartenir. Le tiers qui les retiendrait de mauvaise foi, commettrait un vol. Inst. 1. II, t. I, § 16, Il existe à ce sujet, [un texte curieux de Pomponius. D. 1. 44, De adq. rer dom.
Des pourceaux ont été enlevés par des loups. Un fermier lance ses chiens contre les ravisseurs et réussit à leur arracher leur proie. Le propriétaire des pourceaux sauvés par le fermier a-t-il le droit de les revendiquer ? Non, si les animaux, au pouvoir des loups, étaient devenus res nullhis ; oui dans le cas contraire. Pomponius croit, ainsi qu'Ulpien, que les pourceaux appaatiennent à leur maître, tant qu'ils peuvent être sauvés. Le fermier doit donc les restituer, sinon il se rend passible do l'action de vol.
Notre première section soulève deux questions.
i°A qui appartient le droit dechasse et dépêche ;
2^ A quel moment l'animal sauvage devient-il la propriété du chasseur ou du pécheur ?
1° A qui appatientle droit de chasseou dépêche.
A Rome, la chasse et la pêche n'ont été l'objet
-^ 18 — (l'aucuiio réglementation ; elles sont libres. Toute l)ersonne peut chasser ou pécher, et acquérir ainsi par occupation les res nullhis. Il importe peu que le chasseur ou le pécheur ait pris l'animai sauvage sur son propre terrain, ou sur le terrain d'autrui, G. G,|II § il, son droit est légitime, il doit être respecté. Toutefois, si le propriétaire du terrain ou du lac, ou la capture a eu lieu, n'est pas fondé à revendiquer l'animal, nous ne voulons pas dire qu'il sera privé de toute action. D'abord, il peut défendre au chasseur de pénétrer sur son fonds, et si, malgré la prohibition, celui-ci s'est aventuré sur son domaine, et y a tué du gibier ou y a pris du poisson, une action d'injures pourra être intentée contre lui. Nous n'avons pas, il est vrai, de texte positif sur ce point, mais on peut tirer argument d'un texte d'Ulpien D. loi 13, § 7. L. XL VII, t. 10). Ce jurisconsulte accorde l'action d'injures dans des hypothèses voisines du cas qui nous occupe. Ainsi une personne ne souffre pas que je pêche dans la mer, que je prenne place dans un théâtre, ou bien que je me serve d'une chose qui m'appartient, j'aurai contre elle l'action d'injures. Or, dit-on, que fait le chasseur, sinon empêcher le proi)riétaire du terrain où il veut pénétrer, de
jouir exclusivament de sa chose r^ suà uti. Enfin, si quelque dégât avait été causé, le propriétaire en vertu du troisième chef de la loi Aquilia, aurait le droit d'intenter une action, tantôt directe, tantôt utile, directe si le dommage a été causé par le chasseur lui-même, utile si le dommage résulte d'un fait qu'il n'a pas su empêcher* Ses chiens, par exemple, ont couru à travers les récoltes et les ont détériorées. La condamnation sera égale à la plus haute valeur que la chose détruite ou détériorée avait atteinte dans les trente jours qui ont précédé le dommage.
Le droit de chasse et de pêche, avons-nous dit, appartient à toute personne. Gela étant, on peut s'étonner que ce droit ait pu être dénié à l'usufruitier. On se fonde principalement sur la loi 26 D. De icsuris. Cette loi est ainsi conçue : Venationem fructus fundi negavit esse^ nisi fructus fundi ex venatione constet. L'usufruitier dès lors n'aurait le droit de chasser qu'autant que la chasse formerait l'un des revenus du fonds.
Nous n'admettons pas cette solution. Que le droit de chasser (ou de pêcher) fasse directement ou non l'objet de l'usufruitier, l'usufruitier peut, comme toute personne, chasser et s'approprier le
- 30 ~ gibier. Nous avons du reste en ce sens un texte de Tryphoninus qui est formel (loi 62 D, De Usuf,) L'usufruitier fait siens les sangliers, les cerfs qu*U prend au chasse ; il n'est pas tenu de les restituer au nu-propriétaire, et le texte ajoute que, du reste, l'usufruitier acquiert les fruits, soit en vertu du droit civil, soit en vertu du droit des gens. Ces dernières expressions nous éclairent. L'usufruitier acquerra le produit de la chasse en vertu du droit civil, quand la chasse formera l'un des revenus du fonds ; il l'acquerra en vertu du droit des gens, dans le cas contraire, EJst-il indif» forent de savoir si Tusufruitier acquiert le produit de la chasse d'une manière ou d'une autre, non^ Dans le premier cas la chasse faisant l'objet de l'usufruit, l'usufruitier devra se conformer à ia destination de la chose, il lui sera interdit, par exemple, de chasser à l'aide de pièges si le propriétaire avait l'habitude d'employer des filets. Dans le second, au contraire, l'usufruitier usera du droit de chasse comme il l'entendra, La loi ^6 de usuris D,, il est vrai, ne fait pas allusion au droit des gens en vertu duquel l'usufruitier pourrait toujours chasser, mais ce silence est expliqué par la loi qui précède. Dans la loi 25, il est ques'*
tioïi des fruits que le possesseur de mauvaise foi doit restituer. Doit-on faire comprendre, dans la restitution le produit de la chasse? Telle est la question que la loi 26 résout. Oui, le produit de la chasse sera restitué, s'il forme Tun des revenus principaux du fonds, non, dans le cas contraire. Le possesseur de mauvaise foi conservera le produit de la chasse dans cette dernière hypothèse. Or, s'il en est ainsi du possesseur de mauvaise foi qui, sans droit, occupe le terrain d'autrui, comment décider autrement à l'égard de l'usufruitier qui ne fait qu'user de son droit, en jouissant de la chose.
2^ A quel moment l'animal sauvage devienUil la propriété du chasseur ?
L'occupation, nous l'avons déjà dit, exige chez le possesseur deux conditions ; l'intention de s'approprier la chose, et une appréhension effective et par là, nous avons entendu non pas une prise de possession matérielle, mais le fait d'avoir la chose à s? disposition.
Plusieurs hypothèses peuvent se présenter :
1^ L'animal est poursuivi ;
2^ Il est blessé ;
3'' 11 s'est pris dans un filet ;
4« Il est matériellement pris ;
i"* L'animal est poursuivi. — Cette hypothèse est simple.
Le chasseur n'a aucun droit sur Tanimal.
2*^ L'animal est blessé. — Ce fait constitue-t-il un acte d'occupation? Non certes, si la blessure n'est pas assez importante pour ralentir la course de ranimai. Mais si la blessure est de telle nature que l'animal pourvuisi puisse difficilement échap- I)er à la poursuite du chasseur, doit-on, dès maintenant, dire qu'il y a occupation, à un tel point que si un tiers s'emparait de l'animal, il devrait le restituer. La question, avant Justinien, a été controversée. Les Proculiens avaient soutenu que l'animal était déjà la propriété du chasseur, avant toute capture. Si donc un tiers s'en emparait de mauvaise foi, il commettait un vol. Ainsi le décidait Trébatius loi 5, § I. D. De adq. rer. dom.
Los Sabiniens, au contraire, pensaient que, quoique blessé, l'animal était encore res nullitcs et leur raison de décider était que la prise était bien incertaine : t quia multa accidere possunt ut eam non capiamus > loi 5, § 1, in fine D. De adq. rer. dom.
Cette décision se comprend aisément à une époque où l'on employait à la chasse les lévriers et non les chiens courants. Poursuivi, en effet, par des chiens de cette nature qui chassent à vue et non à Podorat, l'animal devait souvent se dérober. Justinien adopta la doctrine sabinienne. Inst. liv. II, t. I, § 13.
3^ Uanimal est pris dans un filet. — Il existe sur ce point un texte de Proculus au Dig. loi 55, deadq. rer. dom. qui a soulevé quelques difficultés. Voici l'espèce. Un chasseur a tendu des filets et un sanglier est venu s'y jeter. Un tiers a délivré l'animal; on se demande si le chasseur a une action contre ce tiers. — Proculien dit que, peut-être, il y aurait lieu de rechercher si l'animal était embarrassé dans les filets a u point de ne pou voir s'échapper , ou encore si l'animal a été pris sur le terrain d'autrui ou non, etc., U rejette ces distinctions et décide qu'il y a occupation, si toutefois l'animal < inpotestatem suam pervenerat >. Doit-on traduire < si l'animal a été appréhendé >. C'est l'avis de Cujas. Voët, au contraire, soutient que l'appréhension matérielle n'est pas nécessaire. Il suffit que le sanglier soit au pouvoir du chasseur, et il en est ainsi dès qu'il est pris dans le filet. Du reste, la fin du
texte laissorait croire que toile est Topinion de Proculus. En effet, ce jurisconsulte accorde au chasseur une action m factum contre le tiers qui a délivré le sanglier. S'il n'y avait pas eu momentanément occupation, comment le tiers pourrait-il être poursuivi ?
4^ L'animal est matériellement pris. — Cette hypothèse ne présente aucune difficulté. L'animal est la propriété du chasseur.
DEUXIÈME SECTION
FRACTIONS DE RES COMMUNES
On entend par res communes des choses qui ne peuvent être la propriété de personne; l'usage de ces choses est commun à tous, ex : l'air, l'eau courante, la mer, le rivage. Toutefois si ces choses ne sont pas susceptibles d'appropriation privée, c'est seulement en tant qu'elles sont prises dans leur ensemble, car si on les envisage dans leurs fractions, elles peuvent devenir objet de propriété. Ainsi nul doute que l'eau puisée dans la mer n'appartienne à celui qui l'a recueillie. Pomponius à la loi 30, § 4, D. De adq. rer. dom. nous donne un autre exemple d'appropriation d'une fraction de chose commune.
Une cabane a été élevée sur pilotis. Le constructeur est propriétaire, non seulement de la cabane, mais encore de la partie de la mer que recouvre la cabane. Un autre texte nous montre un individu construisant sur le rivage de la mer, avec la permission du préteur ; la partie du sol sur laquelle s'élève la construction cesse d'être une res communes ; elle devient propriété loi 14, pr. D. De adq. rer. dom. Ces fractions de res communis appropriées resteront telles, tant que Teau recueillie sera conservée, tant que l'édifice subsistera. Mais que l'eau puisée soit rejetée à la mer, que la cabane soit démolie, et la fraction de res communis revient à sa condition première. La propriété dont elle a été plus ou moins longtemps l'objet s'évanouit. En conséquence les hypothèques ou les servitudes dont la fraction aurait été grevée disparaissent comme le droit de celui qui les a consenties.
TROISIÈME SECTION
PIERRES PRÉCIEUSES, PERLES, COQUILLAGES
L'occupation s'applique, en troisième lieu, aux pierres précieuses, perles, coquillages trouvés dans la mer où sur le rivage. Ces choses appartiennent au premier occupant, et, à la différence
— aèdes animaux sauvages, elles lui appartienent définitivement. En vain le propriétaire de ces objets en perdrait la possession, il peut les revendiquer en quelques mains qu'ils se trouvent. Nous savons au contraire que les animaux sauvages, à peine se sont-ils enfuis, redeviennent res nuUiics^ et, comme tels, sont de nouveau susceptibles d'occupation.
Que doit-on décider à l'égard des objets que le capitaine d'un navire a jetés à la mer pour éviter un naufrage? Ils ne deviennent pas res nullius. En les jetant à la mer, le capitaine a voulu alléger son navire, et non abdiquer tout droit de propriété. Celui qui s'emparerait de ces épaves doit donc les restituer, sinon il se rend coupable de vol. Justinien, 1. Il, t. I, § 48, l'assimile à un individu qui, voyant tomber des objets d'une voiture, les ramasserait, avec l'intention de se les approprier.
QUATRIÈME SECTION
DE l'île qui se forme DANS LA MER
L'occupation s'applique, en quatrième lieu, à l'Ile qui se forme dans la mer ; elle ne s'applique donc pas à l'Ile qui se forme dans les fleuves.
a) Elle s'applique à l'île qui se forme dans la mer.
Cette application de l'occupation est sans doute peu pratique. Il est rare en effet que des îles surgissent dans la mer et, à supposer que le fait se produise, il est encore plus rare que l'occupation soit le fait d'une personne privée. C'est plutôt au nom du peuple romain que l'île sera occupée. Le partage des terres se fera ensuite par les soins de l'Etat.
Il est rare, disons-nous, que l'occupant soit une personne privée. L'occupation, en effet, exige avec l'intention d'acquérir, uneappn:'éhension matérielle, c'est-à-dire dans l'espèce, une mise en culture des terres découvertes ; or, si l'île est d'une étendue considérable, il est impossible que l'occupant manifeste par des signes matériels, dans toutes les parties de l'île, son intention d'appropriation. L'Etat seul a la faculté de s'emparer de l'île. Aussi, à peine la découverte d'une île était-elle connue à Rome, des officiers étaient immédiatement envoyés dans l'île pour en prendre possession au nom du peuple romain. V. Merlin, Rep. V'' occupation, §3, art. 1.
h) L'occupation ne s'applique pas aux îles qui se forment dans les fleuves. Toutefois il y a lieu de
faire une clistinction : ou les fonds riverains sont agri limitatif ou ils ne sont pas agri limitati.
1° Les fonds riverains sont agri limitati
Les agri limitati sont des terres adjugées au nom du peuple romain jusqu'à concurrence d'une certaine superficie, l'excédent restant ager publions. Ces terres ne pouvaient recevoir aucune augmentation par alluvion (loi 16, D. De adq. rer. dom.) L'île qui se formait dans le fleuve appaiHenait au premier occupant, comme le lit abandonné parle fleuve (1. 1, § 6 et 7, De flum. D.) Dans la pratique, la personne qui acquérait cette île par occupation était ordinairement le riverain lui-même, mieux placé que quiconque pour faire le premier acte de possession.
2^ Les fonds ne sont pas agri limitati
En pareil cas l'île est attribuée aux riverains à titre d'accession < pro modo latitudinis cujusque fundi > en suivant une ligne tracée au milieu du cours d'eau, Inst. liv. II, t, I, § 22,
DU BUTIN FAIT SUR L'ENNEMI
Nous arrivons à la partie la plus importante de notresujet, à Toccupation en tantqu' elle s'applique aux biens du vaincu ou même à sa personne. De tous les cas d'application de Toccupation, certes, celui-là est le plus considérable. Aussi devons* nous le traiter avec quelques développements.
Les biens du vainou, disons-nous, leurs personnes mêmes deviennent la propriété, par occupation, du vainqueur et, aux yeux des Romains, •aucune acquisition ne fut plus légitime : < Maooi^ me sua esse credebàat quœ ex hostibus oœpis^ sent >, dit Gaïus, G, IV, § 16, in fine) : Titus Lar* tins exprime la même idée : < Nos romanos ems^ timare ea honestissime etjustissinie quœsita esse^ qu(B jure helli fuerint parla ». Denys d'Halicarnasse, antiq. rom., liv. VI, chap. 36. C'est parla conquête et non par le travail que Rome s'est en* richie ; la guerre était pour elle la première, des divinités. A priori^ on peut s'étonner que les biens du vaincu soient susceptibles d'occupation. La première condition, en eflfet, qu'une chose doit pré*
senter pour êtœ acquise de la sorte, c'est d'être non appropriée, res nullius^ov les biens du vaincu n'ont pas ce caractère, ils sont déjà possédés. On sait que le peuple romain ne respectait pas la propriété de l'ennemi. La guerre, une fois déclarée, les biens de celui-ci étaient considérés comme choses nullitcs ; sa liberté même était méconnue, les prisonniers pouvaient être mis à mort. Ainsi, pour les Romains, se trouvait justifié l'esclavage. Le vainqueur ayant le droit de tueries prisonniers, avait a fortiori celui de leur laisser la vie (servaré) d'en faire des esclaves (servi). Ce raisonnement était faux. Sans doute, on a le droit de tuer, mais préalablement, il importe de bien établir ce * droit de vie et de mort. Or, s'il est permis de tuer son ennemi, quand il se défend, les armes à la main, ce droit cesse, quand l'ennemi est sans défense, prisonnier. Quoiqu'il en soit, cette application de l'occupation était consacrée par les jurisconsultes et même par Justinien. Inst. lîv. II, 1. 1, § 17. Du reste, cette cause d'acquisition était réciproque. Si le peuple romain ne respectait pas la propriété de son adversaire, il admettait que ses propres biens, fussent pour l'ennemi de bonne prise. Le citoyen romain, fait prisonnier, deve-
nait l'esclave de celui qui l'avait pris, 1. 5, § 2, D. De capt. et postl.
Nous avons, relativement au butin fait sur l'ennemi, deux questions principales à résoudre: l^ Sous quelles conditions les biens et les personnes sont-ils acquis par occupation ?
2p De qui ces biens et ces personnes sont-ils la propriété, du peuple romain ou du capteur?
P Sous quelles conditions les biens et les personnes sont-ils acquis par occupation ?
Pour répondre à^cette question, il y a lieu de distinguer les peuples qui ont fait avec Rome des traités d'alliance et ceux qui ne sont jamais entrés en relations avec elle. Les premiers sont qualifiés de peregrmij les autres de barbari. Cette distinction est importante. S'agit-il, en effet, de barbarie leurs biens et leurs personnes sont acquis par occupation sans conditions. Le peuple romain, en effet, ne reconnaît aux barbari aucun droit ; ils sont en dehors de sa civilisation. En tout temps, sans déclaration de guerre préalable, leurs biens sont considérés comme res nullius. Malheur à celui qui pénètre sur le territoire romain ; il est immédiate-
ment fait prisonnier, il devient esclave, L 5, § 2, D. De capt. et postl.
S'agit-il, au contraire, deperegrinij toute autre est l'attitude du peuple romain. En temps de paix, les propriétés, les personnes sont respectées. Mais que la guerre vienne à être déclarée, les pèregrini denennent Jwstes. Désormais, leurs biens comme leurs personnes, sont res nulliics. Toutefois, il n'en est ainsi qu'autant que la guerre a été solennellement déclarée, et l'on sait quels soins le peuple romain apportait à cette déclaration. Aulu-Gelle nous a transmis à ce sujet la formule qu'un fécial était chargé de prgnoncer à la frontière ennemie : < Quod populics hermtmdulus, hominesque populi hermunduli^ adversus populum romanum bellum fecere deliqueruntquej quodque populus romanus cum populo hermundulo hominibusque Hermundulis hélium jtcssitj oh eam rem ego populusque romanus populo her^ mundulo hominihu^que hermundulis hélium indico fucioque > (Noct. att., 1. XVI, chap. IV).
Cette formule prononcée, le fécial lançait, en présence de témoins, un javelot sur le territoire ennemi.
La déclaration de guerre, selon les formes, est
donc une condition essentielle à J'acquisiiion par occupation des biens des peregreni, et, ajoutons-le, des biens appartenant aux romains 1. 24 D. De Gapt, et Postl. La guerre est-elle régulière, Justum, de part et d'autre, il n'existe plus de droit, c'est le règne du plus fort. Toute chose est susceptible d'être acquise pas occupation, le citoyen romain que Tennemi a fait prisonnier est légalement esclave, au même titre que l'ennemi pris par les armées romaines.
Si, au contraire, la guerre est irrégulière, injustum^ où si des pirates contrairement au droit des gens ont fait des captures, ou encore, si deux partis opposés dans une guerre civile, ont fait réciproquement du butin, les prises sont illégitimes, le prisonnier n'est pas esclave. Sans doute, il perd bien l'exercice de ses droits, mais il en conserve la jouissance. L'état de servitude dans lequel il se trouve est un état de fait et non de droit. Réussitil à s'évader, il recouvre sa condition première, sans avoir à invoquer, comme le citoyen romain fait prisonnier dans une guerre, ^w^^wm, la fiction du Jus postliminii, 1. 24. D. De capt. et Postl.
Que faut-il entendre par jus postliminii ? C'est une fiction en vertu de laquelle le citoyen romain
— 34 -^ qui s'échappe dos mains de renneini et rentre dans sa patrie, est censé n'avoir jamais été captif. La captivité lui avait fait encourir la maœima cajntis deminutioj il avait perdu, avec la liberté, tous ses droits de famille et de cité, son retour les lui rend rétroactivement. Ainsi la puissance paternelle qu'il avait sur ses enfants, et ,qui avait été suspendue pendant tout le temps de sa captivité, lui est restituée, le testament qu'il avait fait avant d'être prisonnier est valable, etc.
En rog-le générale, ce droit d'invoquer le bénéfice du Jtis postUminii appartient à tout prisonnier qui a franclii la frontière. Par exception cette faveur est refusée, 1^ à celui qui a promis de retourner chez l'ennemi, 1. 5, § 3. D. liv. 49, t. 15 ; 2^ aux transfuges, 1. 19, § 4, eod. tit ; 3^ aux prisonniers qui se sont rendu à discrétion, 1. 17, eod. tit. ; 4*^ à ceux qu'une clause spéciale d'un traité abandonne comme esclaves à l'ennemi (1. 12, pr. tit.), etc.
La fiction du jus postUminii ne s'applique pas seulement aux prisonniers qui se sont évadés, elle s'applique encore aux choses reprises sur l'ennemi. Les effets de l'occupation, relativement à ces clioses, disparaissent rétroactivement. En con-
séquence, la chose reprise, au lieu d'être attribuée au capteur, retourne à son ancien propriétaire ; les droits dont telle avait été primitivement grevée revivent 1. 19, pr. de capt. et postl.
2^ De qui les biens et les personnes sont-ils la propriété ^ du capteur ou du peuple romain ?
A ne consulter que les principes, le butin fait sur l'ennemi devrait appartenir au premier occupant. Cependant les textes relatifs à l'attribution du butin sont contradictoires. Les uns l'attribuent au capteur, les autres à l'Etat. Ainsi Gains, loi 5, § 7, D. De adq. rer. dom. dit formellement que les choseï^ enlevées auxennemis deviennent, conformément aux droits des gens, la propriété du premier occupant. Gelsus à la loi 51, § i,D. De adq. rer. dom. donne' la même solution. Pomponius, au contraire, fait des terres conquises sur l'ennemi la propriété du peuple romain, loi 20, § 1 in fine D. de capt. et postl. Un texte au Dig. la loi 31 do jure fiscij relativement aux meubles, reconnaît le droit supérieur de l'Etat. En outre l'histoire nous révèle que le butin était en partie, après la victoire, distribué aux soldats, et que la plupart des esclaves étaient vendus au profit du peuple ro-
main. Enfin une loi Julia Péculatus (1. 3 D. ad. leg. Jul. pecul.) , punit le soldat qui détourne le butin d'une peine égale à quatre fois la valeur de l'objet détourné.
Distinguons pour concilier ces textes, en apparence contradictoires, entre les meubles et les immeubles.
A. — Des meubles pris sur Tennemi.
Comme nous venons de le voir, c'est surtout à l'occasion des meubles que la contradiction apparaît dans les textes.
En effet, nous avons cité deux lois attribuant la propriété des meubles. Tune au capteur, l'autre à l'Etat. La conciliation entre ces textes se fait à l'aide d'une distinction: ouïe capteur agit spontanément, en dehors de toute action commune, ou il agit sous les ordres d'un chef. Dans le premier cas, et c'est à cette hypothèse que se réfère la loi 5, § 7, précitée, le capteur est propriétaire de l'objet pris sur l'ennemi. Dans le second, au contraire, le butin fait sur l'ennemi est acquis à l'Etat.
La première hypothèse, celle où le soldat combat isolément, est sans doute peu pratique. Le plus souvent, le butin sera fait par des troupes régu-
lières, disciplinées, ot alors ce n'est plus pour leur compte que les soldats font des prises, mais pour l'Etat qui ^esa armés et conduits à la victoire. Pour mieux assurer le droit de l'Etat, les généraux avaient l'habitude de faire jurer à leurs soldats avant toute expédition de ne rien détourner du butin qu'ils pourraient faire. Toutefois, l'Etat ne s'en attribuait pas toujours la propriété exclusive. Dans le but de récompenser les soldats de leur valeur, les généraux ordonnaient souvent que les prises fussent en partie partagées entre eux.
B. — Des immeubles pris sur Tennemi.
Si les meubles pris sur l'ennemi appartiennent dans certains cas aux soldats, les immeubles conquis sont toujours la propriété de l'Etat. Un texte de Pomponius précité est formel sur ce point. Cette différence se comprend aisément. Si en fait, une occupation individuelle se conçoit à l'égard des meubles, l'occupation des immeubles ne peut être que collective.
L'acquisition par occupation des immeubles pris sur l'ennemi soulève deux questions :
1^ A quel moment les immeubles deviennent-ils la propriété du peuple romain;
2^ Quel est le sort des immeubles conquis ?
P A quel moment les immeubles conquis deviens nent-ils la propriété du peuple romain ?
Le territoire a été envahi, occupé, en tout ou on partie, par les armées romaines. Gela suffît-il pour qu'il y ait acquisition de propriété? Non. L'occupation doit être durable, et elle ne peut être considérée comme telle que si un traité de paix a été conclu, ou que si des fortifications assez puissantes pour repousser toute attaque ont été élevées. Tel parait bien être le sentiment des romains. Nous voyons en effet dans Tite Live (lib. XXVI) que les terres romaines occupées par Annibal ne furent pas considérées comme perdues, et que, lors de leur mise en vente, elles ne subirent aucune dépréciation.
2* Quel est le sort des immeubles conquis ?
Le territoire ennemi, définitivement occupé, il y a lieu de rechercher l'emploi qui a été fait des immeubles conquis par le peuple romain.
A ce sujet il importe de distinguer deux grandes périodes, celle qui a précédé et celle qui a suivi l'empereur Justinien.
PREMIÈRE PÉRIODE
Depuis les premières conquêtes de Rome jusqu'à Justinien, le sort des immeubles pris sur l'ennemi a traversé des phases diverses. A l'origine, les immeubles forment Vager publions. Sous Numa, Rome les distribue aux citoyens : telle fut l'origine de Vager romanus.
Les conquêtes postérieures amenèrent la formation d^un ager peregrinus^ propriété du peuple romain. Une partie assez considérable de ces terres fut abandonnée aux vaincus, ordinairement ua tiers,- la moitié souvent. Quant aux terres conservées par l'Etat elles furent en partie, les unes concédées à titre de récompense, aux anciens soldats, les autres vendues au profit dû trésor public. Dans le premier cas elles prennent le nom d'agri assignatij dans le second celui (Tagri quœstorii. Les immeubles qui n'étaient ni vendus, ni concédés, constituent le domaine public ou scriptarius ager commun à tous les citoyens § 16 in fine D. De adq. rer. dom.
Jusqu'à Justinien, les immeubles conquis, qu'ils fussent ou non abandonnés aux vaincus, à l'exception toutefois des terres italiques, qui, après la
guerre sociale sans doute, furent assimilées aux terres romaines, restèrent la propriété du peuple romain. Les possesseurs n'en n'avaient que l'usufruit, ou s'il est permis de parler ainsi, le domaine utile, Rome se réservant le domaine direct G, c. 11 § 7, et cette distinction entre les immeubles italiques et provinciaux, les premiers seulement susceptibles du dominium, ne présente pas seulement un intérêt théorique, elle a un intérêt pratique considérable ; nous faisons allusion à l'impôt, stripendium ou tributum^ dont les terres italiques étaient exemptes, et qui grevait au contraire les terres des provinces, comme une sorte de redevance due par ceux qui les possédaient
DEUXIÈME PÉRIODE
Sous Justinien, toute distinction entre les fonds provinciaux et les fonds italiques disparut. Toutes les terres sont susceptibles de propriété privée. Inst. 1. 11 1. 1 § 41. En terminant, nous ferons remarquer que le postliminium peut recevoir ici, comme pour les meubles, son application. A ce sujet, Pomponius dit que lorsque les ennemis ont été chassés des terres qu'ils occupaient, la propriété de ces terres retourne à leurs premiers maîtres 1. 20 § 1 D. De Gapt.
SIXIÈME SECTION
DU trésor!
En sixième lieu, roccupation s'applique au trésor^ qui est défini par la loi romaine : vetits quœdam depositio pecuniœ^ cujus non exstat me^ moria ut jam doïninium non habeaty loi 21 § 1 D. de adq. rer. dom.
D'après cette définition, une chose, pour constituer un trésor, doit réunir quatre conditions : 1*^ Elle doit être cachée ou enfouie, dans une autre chose, ordinairement un immeuble ; 2® Elle doit être précieuse ; 3^ le dépôt doit être ancien ; 4^ le propriétaire doit être inconnu*
Première condition. — Le trésor est une chose cachée ou enfouie. Ces expressions visent le fait de rhomme qui place une chose en un lieu, dans le but de la soustraire à toutes les recherches. En conséquence, les pierres tombées du ciel, appelées aérolithes ne sont pas des trésors, car elles ne sont pas enfouies dans le sol.
Le plus souvent, c'est dans un immeuble que le trésor aura été caché, enfoui. Mais cette condition n'est pas nécessaire pour qu'il y ait trésor. La chose
peut être découverte dans un meuble, un tronc d'arbre, par exemple ; elle peut aussi bien constituer un trésor, si les.autres conditions se trouvent réunies,
Detcœiême Condition. — Le trésor doit être une chose précieuse. Cette condition résulte de l'expression pecunice qui se trouve dans la définition de la loi romaine.
Troisième Condition . — Le dépôt doit être ancien , Cette condition est justement critiquée. Il importe peu que le dépôt soit ancien ou récent. Peut-être a-t-on pensé que le propriétaire d'une chose précieuse, cachée depuis peu de temps, serait toujours connu.
Quatrième Condition. — Le propriétaire du trésor doit être inconnu. Ainsi n'est pas un trésor la somme d'argent qu'un avare a enfouie dans le sol pour la mettre en sûreté. Le propriétaire de ce dépôt est connu, et quiconque s'en emparerait commettrait un vol (loi 31 § I D. De adq. rer. dom,).
Nous n'avons sur notre sixième section qu'une seule question à examiner : à qui le trésor est-il attribué en droit Romain ?
Il y a lieu de distinguer deux périodes, celle qui a précédé et celle qui a suivi l'empereur Adrien,
A. — Période antérieure à Adrien.
Il est difficile de savoir exactement à qui le trésor était attribué, avant Adrien, les renseignements sur la matière nous faisant à peu près complètement défaut. Les commentateurs soutiennent, les uns que le trésor appartenait en totalité au propriétaire du sol, les autres qu'il revenait au fisc. Les premiers s'appuient sur une satire d'Horace (VI, V 10 liv. il), les autres sur un passage de Tacite (annales, liv. XVI 1 et 2). Cet historien rapporte qu'un Carthaginois, GeselsiusBassus, ayant appris à Néron qu'il avait découvert dans son champ une quantité considérable d'or non monnayé, celui-ci comptant sur les trésors annoncés, s'était livré au luxe le plus effréné.
Ce récit de Tacite résout-il la question ? Il est permis d'en douter. Le terrain dans lequel les prétendus trésors avaient été découverts, faisant partie d'une province appartenant à César, ne peuton pas dire dès lors que c'était en vertu de son dominium que Néron, escomptait à l'avance les merveilleux trésors que Bassus lui avait fait espérer ?
B. — Période postérieure ^ Tempereur Adrien.
A partir d'Adrien, Tattribution du trésor est réglementée avec soin.
Il y a lieu de distinguer, avec Tempereur Adrien, trois hypothèses :
l*» Le trésor a été trouvé par le propriétaire luimême sur son propre terrain, 2** il Ta été sur le fonds d'autrui. 3" Il a été trouvé dans un lieu sacré ou religieux.
i^ Le trésor a été trouvé par le propriétaire lui-même sur son propre teurain.
Il appartient en totalité au propriétaire, soit qu'il ait été trouvé par le pur effet du hasard, soit que des fouilles aient été faites pour le découvrir. Comme le fait remarquer l'empereur Léon, le propriétaire est libre de faire des fouilles sur son terrain. Léon toutefois, prohibe l'emploi de la magie (l. uni. Gode de thés).
Il importe peu que le propriétaire ait la propriété quiritaire du fonds ou la propriété in bonis seulement, celle-ci conférant les mêmes avantages que la première. Ajoutons qu'il importe peu également que l'inventeur ait la propriété complète du fonds
OU seulement la nue propriété. L'usufruitier, l'usager, le possesseur de bonne foi, n'ayant droit qu'aux fruits de la chose, ne peuvent partager le trésor avec l'inventeur Jwr^ soli.
Nous donnerons la même solution, bien qu'elle soit controversée, au cas où le fonds est grevé d'un droit d'emphytéose. L'emphytéote, qui, à nos yeux, ne peut être, assimilé à un véritable propriétaire, n'a aucun droit, jure solij sur le trésor découvert par le propriétaire du fonds. Ce n'est qu'autant qu'il serait lui-même l'inventeur qu'il y aurait lieu à un partage entre lui et le propriétaire du fonds.
2<i Le trésor a été trouvé sur le fonds dC autrui.
Deux hypothèses sont possibles : la découverte est due à des fouilles entreprises dans ce but, où elle est le résultat du hasard.
A. — Elle est due à des fouilles «ntreprises dans ce but.
Une loi (1. unie. G. de thés) attribue le trésor en totalité au propriétaire du fonds, soit que les fouilles aient eu lieu, sur son ordre, soit quelles aient été pratiquées malgré lui. Dans le premier cas l'ouvrier qui découvre le trésor, n'est que l'instrument du maître. Dans le second, l'inventeur
est en faute d'avoir fouillé, sans la permission du propriétaire, sur un terrain qui ne lui appartenait pas.
B. — Le trésor a été découvert par le pur effet du hasard.
Adrien donne, en pareille hypothèse, la moitié de l'inventeur, jure accessioniSj et l'autre moitié au propriétaire du terrain, Jure soli.
Gomment peut-on justifier cette solution? le trésor n'est ni un fruit ni un produit du fonds ; il est, en quelque sorte, une res nullius. Les principes ne commandent-ils pas qu'il soit attribué en totalité à l'inventeur, et cependant le propriétaire adroit à la moitié?
Deux explications ont été proposées :
!'• Explication. On peut supposer que le trésor a été enfoui par un des ancêtres du propriétaire actuel du fonds, et peut-être celui-ci serait-il tenté, en qualité de descendant, de revendiquer ledit trésor. En lui en attribuant la moitié, on espère le détourner d'un procèj, qui, le plus souvent du reste, serait perdu par lui. sic. M. Accarias Précis, t. 1^, p. 543.
2^ Explication. L'inventeur, en découvrant le trésor, a nui, sans le vouloir, il est vrai, au pro-
priétaire du sol, en le privant désonnais d'une chance, celle de trouver un jour lui-même, ledit trésor. Une indemnité lui est légitimement due ; elle est fixée à la moitié de la. chose découverte. Il importe peu pour l'application de nos règles relatives à l'attribution du trésor, que le terrain dans lequel le trésor a été découvert appartienne à un particulier ou à une personne morale, telle que le fisc, une cité. L'inventeur a toujours droit à la moitié. Toutefois, dans ce dernier cas, Gallis- Irote subordonne cette attribution à une déclaration que l'inventeur doit faire de sa découverte au fisc, sinon, il encourt, à titre de déchéance, la confiscation des objets trouvés, 1. 3, § 11, D. De jure fisci.
3^ Le trésor est trouvé dans un terrain sacré au religieux.
L'attribution du trésor, en pareille hypothèse, a subi bien des variations. L'empereur Adrien l'accorde en totalité à l'inventeur. Inst. liv. 2, 1. 1 § 39. Callistrate affirme que les empereurs Marc Aurèle et Lucius Verus réservent au fisc la moitié du trésor. 1. 3, § 10, Dig. De jure fisci. Dans le but de concilier ces deux textes, les commenta-
teurs ont prétendu, les uns que la constitution des empereurs visait le trésor trouvé dans les terrains sacrés ou religieux situés en province, et propriété do l'empereur, les autres que, sous Marc Aurèle, l'attribution du trésor avait été modifiée.
A partir de Marc Aurèle, la législation sur la matière changea souvent : Tantôt le trésor est attribué en totalité au fisc, tantôt à l'inventeur. Sous Constantin, le droit de ce dernier est restreint à la moitié, et encore est-il subordonné à une déclaration préalable faite au fisc. Sous Justinien, la législation de l'empereur Adrien est remise en vigueur. Enfin l'empereur Léon (Gonst. 4 unique De invent thés, in fine)^ consacrant les principes de l'ancien droit, partage par moitié le trésor entre l'inventeur et le propriétaire, le droit de l'inventeur restant subordonné à une déclaration faite par lui de sa découverte au propriétaire du fonds.
SEPTIÈME SECTION Des Res Derelict^
En septième et dernier lieu^ l'occupation s'applique aux choses abandonnées, res derelictœ.
Justinien (Inst. liv. II, tit. I, § 47) nous dit ce qu'il faut entendre par res derelictœ : c'est une chose jetée par celui qui la possède avec l'intention d'abdiquer toute propriété. Ainsi deux conditions sont nécessaires: l'abandon du corpus et l'abandon de Yanimus domini.
L'abandon de Vanimus doit réellement exister chez le derelinquens ; il y a des cas, cepeudant, où il est présumé. Des textes nous fournissent deux exemples. Le premier est indiqué par Ulpien, loi 15, § 21. D. De damno infecta. Le propriétaire d'un bâtiment qui menace ruine a refusé de donner à son voisin la cautio damni infecti. Celui-ci a été envoyé par décret en possession du bâtiment. Le propriétaire laisse passer un certain temps sans se plaindre; il est censé avoir abandonné sa chose.
Le second exemple est indiqué par Paul(l. 8, D. Pro Derelicto), Sempronius prétend que Thétis est née d'une de ses esclaves, et que, dès lors, elle lui appartient. Poursuivi par la nourrice Procula e»L paiement de sommes à elles dues, il l'épond qu'il ne peut acquitter la dette, que d'ailleurs il doit remettre l'enfant à son père, Lucius Titius. Celui-ci désintéresse la nourrice et affranchit Thétis. L'affranchissement est-il valable? Oui, dit
Paul. S(Miipronius, en effet, par suite de sa conduite, est censé avoir abandonné pro dereclilo rosclave Thétis. Lucius Titius a donc pu lui conférer régulièrement la liberté.
Dès que la chose a été abandonnée, toute personne a le droit d'en prendre possession. Ce point ne présente aucune difficulté. Mais à quel moment le derelinquens cesse-t-il d'être propriétaire? Estce au moment môme du dessaisissement, ou est-ce seulement lors de la prise de possession par un tiers? Les jurisconsultes romains étaient divisés sur cette question. L'intérêt qu'elle présente est triple :
1« Un esclave a été abandonné par son maître. Avant qu'il devienne la propriété d'une autre pei'sonne il fait une stipulation ; est-elle valable?
2^* Cet esclave commet un délit; Faction noxale peut-elle être intentée contre le derelinquens ?
3*" Avant que la chose ait été appréhendée par un tiers, le derelinquens reprend Vanimus domini. Supposons le possesseur de mauvaise foi, commet-il un vol ?
Admet-on que le derelinquens se dessaisit de sa propriété au moment même où il abandonne sa chose, la stipulation de Tesclave est inutile, l'ac-
tion noxale ne peut être intentée contre le derelinquens; le tiers acquéreur ne commet pas de vol.
Admet-on, au contraire, que le derelinquens est resté propriétaire de la chose jusqu'au moment où elle a été appréhendée par un tiers sur les trois questions posées, on aboutira à des conséquences directement opposées.
Les Proculiens décident que le derelinquens conserve la propriété de la chose, tant qu'elle n'a pas été appréhendée. L. 2, § 1, D. Pro Derelicto. Les Sabiniens, au contraire, et Justinien adopte leur opinion, décident que le propriétaire perd tout droit de propriété, au moment même de la Derelictio : < Statim dominus esse desinitj Inst. liv- II, 1. 1, § 47.
L'opinion professée par les Sabiniens nous semble la plus rationnelle, car le derelinquens, au moment où il fait abandon de sa chose, a bien l'intention d'abdiquer toute propriété. La 7*es dereclita, à ses yeux, devient res nuUhiSj et dès lors elle appartient au premier occupant.
La question que nous venons d'examiner n'est pas la seule qui ait divisé les jurisconsultes romains et les commentateurs modernes; il en existe une seconde que l'on formule ainsi : Tac-
quisition de la propriété de la rcs derelicta est-elle l'effet direct de roccupation ou l'effet d'une traditio incertœ personœ? L'intérêt de la question est double : Premier intérêt. Supposons que le derebnquens ou les précédents'propriétaires aient consenti des droits réels sur la chose. Ces droits seront-ils respectés par le tiers possesseur?
S'il y a occupation, au sens strict du mot, il faut admettre la néj^'-ative. Si au contraire, il y a acquisition par tradition, la chose arrive au tiers possesseur avec toutes les charges qui la grèvent.
2^ Intérêt. Supposons que la chose soit mancipi, le tiers possesseur acquiert-il immédiatement le dominium^ ou ne l'acquiert-il qu'après Tusucapion ? Il l'acquiert immédiatement si la cause de son acquisition est l'occupation ; il devra au contraire usucaper, s'il intervient une traditio incertœ persoymœ.
Avant de résoudre la question, il y a lieu de préciser ce que les jurisconsultes romains entendent par traditio incertœ personœ. Ce genre de tradition suppose que l'accipiens reçoit la chose du tradens, sans être connu de celui-ci, et sans convention préalable. Justinien cite comme exemple de ce genre de tradition celui du magistrat qui
jette de l'argent au peuple. Instliv. II, 1 1^', §46. Le magistrat, à la différence du tradens, dans la tradition ordinaire, ignore quel est celui qui aura la pièce de monnaie, et à quel moment précis aura lieu Toccupation. Mais cela importe peu. La propriété de la pièce de monnaie est acquise au tiers qni réussit à s'en emparer par tradition. Tous les éléments en effet de la tradition sont réunis : remise du corpus, intention chez le tradens de transférer la propriété, chez Taccipiens, intention de Tacquérir.
La question étant ainsi posée, demandons-nous quelle est la solution qu'elle comporte :
Dans la théorie Proculienne qui considère que le derelinquens reste propriétaire de la chose abandonnée jusqu'à ce qu'un tiers s'en empare, on doit décider que la cause de l'acquisition chez l'accipiens est la tradition incertœ personnœ^ et non l'occupation. Ce système avait l'avantage de donner une sanction aux modes d'acquisition du droit civil. Les parties en effet, dans le but d'éviter les formes de la mancipation ou de l'in jure Cessio auraient pu facilement feindre un abandon et une prise de possession immédiate.
Mais quel système suivaient les Sabiniens ? ad-
mottaient-ils que la res derelicta était acquise à Taccipiens par occupation ou par tradition ? Sur ce point, les interprètes ne sont pas d'accord.
Suivant les uns, l'accipiens acquiert en vertu d'une tradition. Ce système s'appuie sur un texte de Pomponius qui assimile les res derelictœ aux pièces de monnaie jetées à la foule, et qui prête au derelinquens l'intention de faire acquérir à un tiers la res derelicta (loi 5, § I, D. Pro. Derel). On s'appuie, en outre, sur ce que Justinien parle de l'acquisition des 7*es derelictœ précisément à propos de la tradition, § 47, liv. II, tit. I*',
Un dernier argument est fourni par M. Accarias (Précis de droit Romain, 1. P', p, 504) < Une chose abandonnée n'est pas absolument comparable à la chose qui a été nullius. En effet l'abandon n'a pas pu effacer les droits réels dont elle était antérieurement grevée ; et comme celui qui s'en empare est évidemment tenu de respecter ces droits, il est en ce sens l'ayant cause du derelinquens. C'est pour expliquer rationnellement ce résultat équitable que l'on s'accorde à reconnaître ici une traditio incertœ personœ ; et il est difficile, cela étant, de nier que la doctrine qui maintenait le droit du derelinquens jusqu'à l'occupa-
tion de la chose par un tiers fut plus sévèrement logique. >
Suivant d'autres interprètes, et c'est à leur doctrine que nous nous rallions de préférence, l'accipiens acquiert par occnpdition.Le derelinquens^ en effet, en jetant sa chose, a bien eu l'intention d'en faire une res nuUius. Sans doute il sait que cette chose sera la propriété du premier occupant, mais il ne Ta nullement abandonnée, dans le but de la faire acquérir à autrui.
Autre chose, dit Vinnius (ad inst. p. 185), est faire une derelictio^ autre chose est jeter à la foule des pièces de monnaie, comme dans l'exemple cité au § 46 des Institutes. Le magistrat qui fait de telles largesses au peuple, cherche à gagner ses faveurs. Que veut celui qui abandonne sa chose? A-t-il l!intention de faire une libéralité à quelqu'un? Nullement, il ne veut plus conserver dans son patrimoine la res derelicta^ voilà tout. C'est ce que dit Ulpien à la loi 1, Pro derelicto: si res pro derelicto habita sit^ statim nostra esse desinit et occupantis statim fit.
Le premier système argumente de la place que le § 47 occupe aux Institutes. Mais ce n'est là qu'une inadvertance. Les termes mêmes employés
par Justinien ne prouvent-ils pas qu'il fait découler l'acquisition de la propriété des res derelictœ de Toccupation : si rem pro derelicto a domino habitam occupaverit qiiis.
DROIT FRANÇAIS
INTRODUCTION HISTORIQUE
L'art de la chasse est aussi ancien que l'humanité- Lorsque l'homme apparut sur la terre, il se trouva dans la nécessité de défendre sa vie contre les attaques des animaux sauvages et aussi de pourvoir à ses besoins les plus impérieux : se procurer de la nourriture etdes vêtements. Créature presque sans défenses naturelles, il semblait fatalement destiné à servir de proie à des milliers d'ennemis ; mais son intelligence lui fournit des armes et ce fut lui qni rendit tout le règne animal tributaire.
Même lorsque l'homme eut abandonné sa vie errante pour mener une vie sédentaire et se livrer aux travaux de l'agriculture et à Télevage des troupeaux, la chasse permit encore de faire preuve de force et d'adresse, à une époque, où l'on ne connaissait guère d'autre distinction que la supériorité physique et au lieu d'être, comme elle l'avait
été à l'origine, une occupation unique, elle devint pour rhomme une distraction qu'il recherchait dans ses instants de loisir,
U était donc tout naturel que, dans les temps anciens, une grande considéretion s'attachât aux chasseurs. Parmi les demi-dieux du paganisme, plusieurs semblent n'avoir été que d'intrépides chasseurs, et la tradition nous a conservé les noms d'Hercule, le vainqueurdu sanglier d'Hérymanthe, de l'Hydre de Lerne et du lion de Némée, de Persée, de Castor et PoUux. Suivant Oppien d'Anazarbe, Castor fut le premier qui sut dresser les chiens à la poursuite des animaux sauvages, Hippolyte inventa les toiles et les rets, Atalante les flèches, Orion imagina les embûches nocturnes.
Toutefois, toutes les religions de l'antiquité ne semblent pas avoir vu la chasse avec une égale faveur. En effet tandis que chez les Grecs, peuple amoureux de vie et de liberté, des autels sont élevés à Apollon et à Diane, les divinités tutélaires de la chasse, le livre de Moïse Ta proscrit ; et la Bible rapporte l'histoire de ce roi de Babylone, Nemrod, qu'elle qualifie de grand chasseur devant l'Eternel et que le seigneur rejeta (Genèse, chap. X, vers 9), Quoiqu'il en soit, il est certain que la chasse a joué un grand rôle chez les Assyriens et chez les Egyptiens. Leurs monuments, patiemment exhumés, et qui nous révèlent d'une façon si
saisissante les mœurs de ces peuples, ne peuvent laisser de doutes à cet égard. (Bas-reliefs du musée des Études, à Naples),
Les Perses, au dire de Strabon (géographie 1. XX) se livraient a ce ^enre d'exercice dès qu'ils pouvaient en supporter les fatigues. Ils y voyaient une préparation aux travaux guerriers- Gyrus, au rapport d'Hérodo^, possédait une telle quantité de chiens que quatre villes étaient exemptes d'impôts à la seule condition de les nourrir. Darius, pour se consoler sans doute des malheurs de son règne, faisait graver sur son. tombeau cette épi taphe : < Jaimais mes amis, je fus excellent cavalier, excellent chasseur ; rien ne m'était impossible. >
Les princes persans faisai^fit construire de vastes parcs dans lesquels ils renfermaient du gibier afin de se livrer à leur plaisir favori. Mais plus tard Artaxercès et ses successeurs dédaignèrent ces exercices virils pour ^'adonner aux plaisirs et à la mollesse, et ce fut là, au dire de Xénophon (Cyropédie liv. 8.), une des causes de la décadence de cet empire.
Les Grecs étaient aussi de passionnés chasseurs. Xénophon, dans sa retraite de Scillonte, compose un traité ^ur la chasse, le cynégétique, et il la recommande comme un exercice très propre à développer les forces des jeunes gens et à les préparer aux fatigues de la guerre. Il remarque qu'en s'y adon-
nant, on s'habitue à souffrir la faim, la soif, le froid, le chaud et à supporter patiemment les longues marches sans se laisser décourager par Tinsuccès. Platon, dans la République (Ghap. VIII) la recommande comme un exercice salutaire. Lycurgue, à Sparte , la prescrit aux adolescents comme aux hommes faits et n'en dispense que ceux qui sont revêtus de fonctions publiques. Plutarque enfin (vie d'Alexandre), raconte qu'Alexandre le Grand, pendant ses expéditions, aimait à se livrer au plaisir de la chasse, parfois même à combattre le lion corps à corps. .
Si delà Grèce nous passons à Rome, nous voyons que la chasse y fut honorée à Tégal de la guerre. Les témoignages de l'histoire et de la littérature abondent pour attester le grand rôle qu'y joqa la chasse et le goût passionné des Romains pour cet exercice. Virgile nous en parle en maints endroits^ Venalu in vigilant pueri, syl vasque fatigant.
Nous savons qu'ils passaient des mois entiers dans les sombres forêts de l'Etrurie, exposés aux intempéries, dédaignant la faim, la soif et oublieux de leurs plus tendres affections. Qui ne se souvient des jolis vers d'Horace.
Manet sub jove frigido Venator, Tenerœ conjugis immemor.
TibuUe, de son côté, nous peint ainsi le désespoir de la belle Sulpicia, abandonnée par Çorynthe, son amant.
0 Pereant sylvee dificiantque canes,
Sed tamen ut lecum liceal, Corynthe, vagari Ipsa ego per montes relia lorla feram, Ipsa ego velocis quœram vestigia cervœ Et demam céleri ferrea vincla cani.
At tu venandi studium concède parenti Et celer in nostros ipse recurre sinus.
TIBULLE, LIV. IV, CHANT
La chasse était considérée par les Romains, non seulement comme un exercice agréable et utile, mais comme un honneur :
Romanis solemne viris opus utile famée
Viteeque et membris. (épitres d'horace).
Après la conquête de la Grèce, les divinités tutélaires de la chasse furent importées à Rome et nous voyons le chasseur heureux déposer aux pieds de leurs autels les dépouilles des animaux dont il s'était emparé :
Setosi caput hoc apri tibî, Délia, parvus,
Et ramosa, Micon, Vivacis comua cervi.
VIRG. EGL
Et si sa chasse est toujours aussi heureuse, il lui promet une statue de marbre, les jambes ornées d'un cothurne de pourpre.
Le gibier était d'ailleurs très abondant en Italie et une des principales sources du revenu de certaines propriétés. U arrivait même quelquefois que de riches Romains, avaient un esclave spécial, nommé auceps^ dont l'unique fonction consistait à
s'emparer du gibier et à le vendre au marché pour son maître. Ils possédaient des leporariaj sortes de parcs, dépendant de leurs maisons de campagne, dans lesquels on conservait toute sorte de gibier. (Varron, de re rustica^ liv. III, chap. XII.)
Quant aux modes de chasse employés par les Romains, nous les connaissons également. Deux poèmes sur la chasse nous ont été transmis, l'un de Gratien, Tautre de Némésien, et différents textes juridiques font allusion à ces procédés. Ils se servaient en général de vastes filets, retia^ à l'aide desquels ils entouraient de grandes enceintes, ou de filets plus petits, plagœ, qui se terminaient par des bourses, casses^ disposées de telle sorte que l'animal qui y tombait y restait embarrassé. Ils poussaient à l'aide de chiens le gibier dans ces filets. Le chasseur accourait alors pour s'en emparer. Ou bien encore ils se servaient de collets, laqueœj sorte de nœud coulant qui se sert à mesure que l'animal fait effort pour se dégager.
Mais les textes ne parlent pas de la chasse à courre. Il est donc vraisemblable qu'elle était inconnue des Romains.
Celle-ci est d'origine gauloise. Dédaignant l'agriculture, les Gaulois aimaient la guerre, la chasse, les exercice physiques, tout ce qui leur semblait propre à exercer leur magnanimité. Ils s'attaquaient de préférence aux animaux les plus
redoutables, tels que l'urus, aujourd'hui disparu. Ce sont eux qui sont les créateurs de la grande vénerie. Montés sur leurs chevaux, ils parvenaient avec l'aide seule de leurs chiens, à forcer les animaux les plus rapides. Les dépouilles des ennemis qu'ils avaient vaincus, celles des animaux tués à la chasse, servaient à orner leurs demeures, et quand un chef mourait, ses chiens et ses chevaux étaient enterrés à ses côtés. .
€ Les Germains, nous dit Caesar (Gom. liv VI, chap. 28), ne s'adonnent pas à l'agriculture; leur principale nourriture est le lait, le fromage, la chair des animaux ; toute leur vie est consacrée à la chasse et aux exercices, militaires >. Aussi lorsqu'ils pénétrèrent en Gaule, ils y apportèrent leurs anciennes habitudes, et leur premier soin, ainsi que nous le verrons bientôt, fut de se réserver pour la chasse, sous le nom de forêts, d'immenses étendues de territoire. < Les Barons, nous dit un historien, ne quittaient le costume militaire que pour revêtir l'équipage de chasse. Guerriers, jurisconsultes, prêtres s'honoraient d'être chasseurs et conservaient avec orgueil les bois des cerfs, les défenses des sangliers et les dépouilles des autres animaux.. >
Les dames elles-mêmes aimaient à se mêler à ces exercices. Montées sur d'élégants palefrois, méprisant la fatique, elles accompagnaient les chasseurs,
-Bêles animaient de leur présence et de leurs éloges.
Les rois des deux premières races furent d'intrépides chasseurs ; Clovis, Clotaire, Chilpéric, Dagobert se distinguèrent particulièrement. Gharlemagne lui-même ne dédaignait pas d'oublier les soins de son empire, pour se livrer à la chasse.
Il défend dans ses capitulaires, d'établir de nouvelles forêts sans son autorisation, et nous y voyons en outre que le serment de ses barons devait être prêté sur une épée et un faucon.
Pendant tout le moyen-àge, la chasse fut la grande distraction des seigneurs. Pour égayer leur vie si triste, ils en sont réduits à imaginer des redevances bizarres ou des cérémonies grotesques dans lesquelles ils ne dédaignent pas de jouer un rôle. Parfois, mais bien rarement, le troubadour vient chanter sa chanson d'amour; mais son séjour ne dure guère et il reprend bien vite sa course aventureuse. Toute vie intellectuelle a cessé, si ce n'est au fond de quelques monastères ; les péages, les droits d'épave, la diversité et la multiplicité des coutumes, le défaut de sécurité, l'absence de voies de communication rendent tout .commerce et toute industrie impossibles. Couverts de leurs armures de fer, les seigneurs ne connaissent d'autre moyen de s'enrichir que le pillage, n'aiment que la chasse et les combats. Toule colline devient une forteresse, toute plaine
un champ de bataille. Le seigneur se retranche derrière les créneaux de ses tourelles et le son du cor vient seul le distraire de l'éternelle monotonie de son château : < Toute la joie du manoir, tout le sel de la vie, ditMichelet, c'était la chasse; au matin, le réveil du cor; le jour, la course au bois et la fatigue ; au soir, le retour, puis le triomphe, quand le vainqueur avec sa bande joyeuse siégeait à la longue table, où il posait la tête superbement ramée, la hure énorme, et où il refaisait son cou- -rage avec la chair des nobles bêtes tuées à son péril. Quiconque portait l'épée devait tirer l'épée >. Au XIV® et au XV* siècle, les chasseurs renommés sont nombreux. Les citer tous serait chose inutile. Louis XI, toutefois, jaloux d'affirmer son pouvoir en toutes choses, et désireux d'humilier Torgueil des seigneurs par tous les moyens, revendique pour lui seul le droit de chasser dans tout le royaume. Mais cette éclipse du droit de chasse ne fut que momentanée. Après sa mort, ses successeurs rendirent à la noblesse cette prérogative V dont il avait cherché à la dépouiller. Charles VIII, François F, Charles IX, Henri IV, Louis XIII, se distinguent par leur habileté à la chasse, et leur exemple est suivi par tous les seigneurs de leur temps. Même lorsqu'on est occupé à des expéditions lointaines, ils n'oublient pas leurs goûts et ne dédaignent pas ce genre de plaisir (1).
(i) C'est ainsi que nous voyons les Français se livrer à la
Sous Louis XIV, la chasse devient presque une aflaire d'Etat. Ce prince veut chasser en Roi. P'aisant consister une partie de sa grandeur dans l'étiquette et aimant le faste, il organise de somptueux équipages et en règle avec soin le cérémonial. Toutefois il abandonne les vieilles traditions de la vénerie pour se servir des armes à feu. Les membres de la famille royale ou quelques hauts dignitaires de la cour étaient seuls invités à ces cliassos et admis à tirer en même temps que le roi.
Louis XV, au début de son règne, Louis XVI furent aussi do passionnés chasseurs.
Pondant la Révolution, il y eut peu d'équipages d(^ chasse. Mais Napoléon F, en établissant TEmpire, et en organisant sa Cour sur le modèle de celle de l'aucienne France, ne pouvait oublier la chasse. Parmi les gi'ands dignitaires qui furent immédiatement (îréés à cette époque, Berthier fut nommé grand veneur, Caulaincourt, grand écuyer.
chasse pendant la conquête du Milanais, sous le règne de Louis Xll. i< Le comte de Ligny estait logé hors la ville à la Chartreuse, Tung des plus beaulx et excellens colliége du monde, que fonda Jehan Galeaz, duc de Millan, duquel est faicle mencion. Le surplus de Tost estait logé au parc de Pavye, ouquel furent par les Francaiz plus de cinquante bcstes fauves et rouces,à course de cheval, prinsesel tuhées; et tant y en avait que a grant compaygnies et trouppes, comme brebiz, en tous les lieux du parc, on les voyait marcher et courir, septembre 1499 ». (Chroniques de Louis XII, par Jean d'Anton, publiées par R. de Maulde la Clavière)*
Sous le règne de Louis XVIII et de Charles X, on monta de splendides équipages et la chasse à courre fut de nouveau en honneur. Louis XVIII lui-même que sa corpulence empêchait de monter à cheval suivait les chasses en voiture. (La Vallée, La chasse à courre. Introduction).
Louis-Philippe aimait trop la simplicité pour reprendre les traditions de la grande vénerie. Mais sous son règne, le goût de la chasse se répandit de plus en plus dans le public.
On se rappelle enfin que le second Empire se hâta de restaurer les anciennes chasses et les forets de Fontainebleau, Marly, Rambouillet, Compiègne, Saint-Germain furent affectées aux chasses impériales.
Tel est, brièvement exposé, le rôle considérable qu'a joué la chasse aux diflférentes époques traversées par l'humanité. Ce goût unanime des peuples a eu des résultats heureux : il a débarrassé les campagnes d'animaux qui les eussent dévastées et les eussent troublées par d'incessantes incursions. Cette passion n'est pas près de s'éteindre.
Aujourd'hui encore, le rôle économique de la chasse,est important. Malheureusement, le gibier déjà trop rare en France, semble menacé, dans un avenir prochain, d'une destruction totale. Estce la faute de la législation qui nous régit ? Doiton augmenter les mesures ayant pour but la con-
servation du gibier, ou, au contraire, y a-t-il lieu de donner satisfaction à certaines réclamations et d'admettre un plus grand nombre de personnes à l'exercice du droit de cliasse ? Le droit de chasse, en effet, ainsi que nous allons le voir, plus que tout autre, suit la même marche que les sociétés, et nous pi-ésente le reflet des grands mouvements politiques de notre liistoire.
CHAPITRE PREMIER
DU DROIT DE CHASSE A ROME, AU MOYEN-AGE, DANS l'ancien DROIT ET DANS LE DROIT INTER- MEDIAIRE,
A l'origine, le droit de chasse était libre. C'était la faculté pour chacun de s'emparer de res nuU Uns. Mais bientôt le législateur intervint pour réglementer ce droit et le soumettre à des conditions restrictives. La législation sur la chasse nous apparaît, en France, comme portant l'empreinte profonde des mœurs et des constitutions de chaque époque ; elle est intimement liée à notre histoire politique.
Il ne semble pas cependant que les Romains aient apporté de semblables restrictions à la faculté de chasser. La chasse était permise à tout le monde. S'agissait-il d'un lieu public, celui qu'on empêchait d'y chasser avait contre l'auteur du trouble une action d'injures. Le gibier était la propriété du chasseur qui s'en était emparé, d'après ce principe de droit naturel, que les res nullius sont acquises au premier occupant. Il n'y avait pas d'ailleurs à distinguer si le chasseur s'était em-
paré du gibier sur son propre terrain où sur le terrain d'autrui. On accordait toutefois une action d'injures au propriétaire sur le fonds duquel on avait pénétré, malgré sa défense.
Chez nous, la faculté des chasser nous apparaît à l'origine comme régie exclusivement par les principes du droit naturel. Toutes les dispositions (les lois barbares ont pour but de protéger le droit de chasse sans le restreindre. Elles édictent surtout des pénalités contre ceux qui s'emparaient^ soit du gibier d'autrui, soit des animaux servant à la chasse (loi salique, chap. 25 § 3). L'histoire cependant rapporte que le roi de Bourgogne, Gonti*an, fit lapider son chambellan pour [s'être permis de tuer un buffle dans la forêt de Vassac. Ce qui semblerait impliquer que la chasse n'était pas libre. Mais cette forêt était en garenne, et Grégoire de Tours (Histoire des Francs, liv. 10, chap. 10) nous apprend que les rois de la première race interdisaient la chasse dans leurs forêts et que dos officiers spéciaux. Custodes sylvœ^ forestarii, étaient chargés de faire respecter leurs prohibitions.
Lorsqu'ils s'emparèrent de la Gaule, le premier soin des Francs fut d'enlever à l'agriculture de vastes étendues de territoire, qu'ils peuplaient d'animaux de toute espèce', spécialement d'ours, de taureaux sauvages, de loups et de se les réserver
pour la chasse. Ces emplacements se nommaient forêts, d'un mot germain qui signifie défense et exprimait l'interdiction d'y chasser. Ce mot ne doit pas s'entendre comme aujourd'hui d'un bois d'une certaine étendue: il s'applique tout aussi bien aux terres en culture.
L'établissement de ces forêts enlevait aux habitants toute sécurité et les forçait à abandonner leurs champs et leurs demeures. Les grands vassaux de la couronne suivirent bientôt l'exemple du roi et se créèrent des forêts dans leurs domaines en les étendant aux terres voisines. De bonne heure la situation devint intolérable, et les rois durent se préoccuoer de mettre un terme à un pareil état de choses. Gharlemagne défend aux comtes de créer de nouvelles forêts sans son autorisation. Ses successeurs sont obligés de renouveler ces prohibitions. Mais les anciennes forêts sont maintenues et les propriétaires restent entièrement spoliés.
Au début de la période féodale, le pouvoir s'est émietté et des mains débiles de la royauté, il est passé au mains des seigneurs. A ce fractionnement du pouvoir royal, va correspondre un égal développement du droit de forêts. Celles-ci subsistent et se multiplient.Les petits seigneurs imitent l'exemple des grands vassaux de la couronne et se créent de petites forêts comprenant parfois plu*
sienrs paroisses. Cos réserves prenaient aussi le nom (le garennes^ du mot germain, waren, qui exprime également la défense d'y chasser. Les garennes étaient généralement peuplées d'animaux plus petits, moins dévastateurs que ceux des forêts : des lièvres, des lapins, des chevreuils.
Les forets et les garennes ont donc à Torigine pour fondement- presque unique, l'usurpation et la violence. C'est à elles surtout que sont dues ces insurrections qui ensanglantent si souvent le moyen âge. Les pénalités destinées à sanctionner ces droits, se ressentent de la violence des temps : € si qxiilihet in fraude venationis deprehensi fuissenty eruebantur oculi eorum^ abscidebantur virilia^ manus vel pedes truncabantur » (du Gange V<> Foresta)
Mais lorsque la féodalité fut bien constituée, les rapports entre les seigneurs et les populations des campagnes deviennent moins cruels et les premières rigueurs s'atténuent. Le règne du droit se substitue peu à peu au fait brutal et violent. La prescription vient transformer la possession en propriété et celle-ci n'est plus contestée.
Déjà sous St-Louis, les garennes ont acquis le caractère de droits seigneuriaux. Ce prince les sanctionne comme les autres droits (Etablissements de St-Louis, chap. 50)
Lorsque les garennes furent devenues un droit
universellement reconnu, il fut défendu d'en créer de nouvelles. Il fallait tout au moins l'autorisation du roi et le consentement des vassaux. Une jurisprudence nouvelle tend aussi à s'établir et ne reconnaît comme propriétaires de garennes que ceux qui peuvent justifier d'une possession immémoriale. Les juges ordonnent la suppression de toutes celles qui ne présenteraient pas ce caractère.
En voyant les garennes se multiplier à l'époque féodale, il ne faudrait pas conclure que la chasse n'était pas libre et qu'elle constituât un privilège réservé à une classe spéciale d'individus. De nombreuses restrictions, il est vrai, sont apportées au principe, mais il reste toujours debout. Une ordonnance de Philippe le Long, de 1318, reconnaît à tout le monde la faculté de chasser, se bornant à réserver aux gentilshommes l'emploi de certains engins.
Nous lisons dans une instruction de la même époque :
< Article l*^ Personnes non nobles peuvent chasser hors garennes à lièvres et connins, à lévriers et chiens courants, à oiseaux et à bâtons, mais ils n'y peuvent tendre quelconques engins, s'ils n'ont titre. — Art. 3. Gentilshommes peuvent chasser à connins et à lièvres, à tous engins hors garennes, et si garennes ont, ils en peuvent faire à leur volonté »,
Au XIV* siècle, Bouteiller, visiblement inspiré par le Droit romain, écrit encore : < Du Droit naturel, doit scavoir que les bêtes sauvages et les oiseaux qui phaonnent en Pair, c'est à dire aux champs communs, et aussi qui phaonnent en terre commune, par le droit des gens sont à celui qui prendre les peut. Ne en ce n'a nulle diflFérence si on les prend sur la terre si on Ta, ou en la terre d'autrui, car ou qu'on les prende par celle même raison et droict sont à celui qui le premier les peut prendre >. (Bouteiller, somme rurale, liv. I, tit. 26, p. 250).
La chasse est interdite aux ecclésiastiques. Déjà sous la période précédente, divers conciles avaient défendu aux ecclésiastiques de se livrer à là chasse. A répoque de Gharlemagne, le concile de Tours (813) avait édicté cette prohibition en ces termes : € Omnibus servis Dei venationem et sylvaticas vagationes cum canibus et Ut accipitres et falcones non hàbeant interdicimus. > Mais il paraît que cette prohibition était demeurée lettre morte, puisqu'au moyen âge de nombreux conciles sont obligés d'intervenir. En 1215, le concile de Latran renouvelle cette prohibition : < Venationem^ aucupationem universis clericis interdicimics >.
Toutefois le pouvoir civil n'intervient pas encore et s'en rapporte sur ce point à l'autorité ecclésiastique. Le motif allégué est que la chasse
est une sorte de guerre qui accoutume au sang, qu'elle détourne les ecclésiastiques de leurs fonctions et € qu'elle sert à former une habitude de cruauté, contraire à cet esprit de paix et de miséricorde qui doit éclater dans toute la conduite des clercs > (Dictionnaire de Droit ecclésiastique, p. 536. Durand de Maillane).
Le droit de chasse demeure donc libre quant aux personnes. Il n'est pas encore nécessaire d'être gentilhomme, seigneur, haut justicier ou bourgeois vivant de ses possessions ou rentes pour l'exercer. Les garennes constituent la principale restriction qui y soit apportée. Mais, dès le début du XIV® siècle, une réaction violente se produit contre elles. Nous avons vu déjà la jurisprudence exiger des possesseurs la preuve d'une possession immémoriale. Des causes multiples viennent s'ajouter à ces tendances. Ce sont d'abord les rois qui, jaloux du pouvoir des seigneurs, défendent d'établir de nouvelles garennes. La renaissance du droit Romain eut aussi une heureuse influence pour hâter la suppression de ces droits, droits hair neux, ainsi que les qualifie Bouteiller. Les légistes découvrent dans les textes que le droit de chasse dérive du droit naturel. Remontant à l'origine du droit de garenne, ils lui trouvent pour fondement presque unique l'usurpation et la violence. Sans cesse ils le battent en brèche et en
contestent la légalité. Ils contestent même aux seigneurs le droit exclusif de chasser sur leurs propres terres. Ceux-ci, pour la plupart, ruinés par les croisades, consentent au rachat de ces droits et les convertissent en argent. Nombre de chartes portent renonciation au droit de garenne, le plus souvent moyennant finances. Le courant devient général et cette renonciation est entièrement consommée à la fin du XIV* siècle. Seule la garenne du roi subsistera jusqu'en 1844 (Ghampionnière. Manuel du chasseur, p. 94.)
Toutefois le triomphe de la liberté de la chasse ne devait être qu'éphémère. Cette liberté ne tarde pas à dégénérer en licence. Le braconnage se donne libre carrière et devient la source d'abus de toute espèce. La royauté croit devoir intervenir, et des ordonnances nombreuses sont rendues pour réglementer le droit de chasse, soit pour assurer la conservation du gibier, soit dans l'intérêt de Tagriculture et de la sécurité publique. Maïs ces ordonnances ont aussi pour but de faire de la chasse l'occupation des nobles et d'en écarter les roturiers. A cet effet elles ont soin d'exalter dans leurs préambules Texcellence de la chasse, qui doit être réservée < aux princes et gentilshommes pour se récréer en temps de paix, au retour des guerres ou deleurs quartiers pour le service du roi, comme chose plus que toute autre approchant le fait
des armes et bienséante à la noblesse >. La chasse semblait un utile dérivatif pour cette flère noblesse trop souvent portée à s'insurger contre le pouvoir royal. Quant aux roturiers, il importait de les détourner de la chasse pour qu'ils ne prissent pas des habitudes de braconnage et d'oisiveté, qui les eussent empêchés d'acquitter l'impôt, qui pesait presque uniquement sur eux. Leur exclusion s'accentue de plus en plus à mesure que la royauté, dans sa lutte contre les seigneurs, eut moins besoin de la bourgeoisie, qui, à l'origine, avait été son alliée. Cette exclusion commence sons Charles VI en 1669. (Une exception toutefois était faite pour le roturier possédant fief). Elle durera dès lors jusqu'à la révolution.
L'ordonnance de Charles VI de 1396 est la première qui accuse ces tendances et qui interdit aux roturiers l'exercice de la chasse. Il n'est pas indifférent de rappeler le préambule de cette ordonnance. Considérant < Que les dits non nobles, en persévérant à chasser sont souvent emprisonnés, et pour ce frais, a grandes amendes ; et par les oiseuses qui siévent en se faisant, deviennent larrons, meurtriers, espieurs de chemins, et mènent mauvaise vie, dont parce est advenu et advient souvent qu'ils ont fini et finissent leur vie par mort.dure et honteuse ; qui est en grande confusion de nostre peuple, au détriment de la chose publique de notre
royaume et au graiit dommage de nous et de nos subjietz >.
Et, en conséquence, le roi ordonne < que dorénavant aucune personne non noble de notre dit royaume, se il n'est a ce privilégié, ou se il n'a adveu ou expresse commission à ce de par personne qui la lui peut ou doit donner, ou s'il n'est personne d'église a qui toute voie pour racion de lignage, ou autrement deument se doie compelter, ou s'il n'est bourgeois vivant de ses possessions ou rentes, ne se enhardie de chasser ne tendre à bestes grosses ou menues ou à oyseaux, en garenne ne dehors, ne de avoir et tenir pour ce faire, chiens, fuerons, cordes, lacs, filles ou autres harnois >.
L'exercice de la chasse est donc le privilège exclusif des gentilshommes et des bourgeois vivant de leurs possessions ou rentes. Il en sera ainsi jusqu'en 1669, sauf à deux courtes époques. Ce fut d'abord l'ordonnance cabochienne de 1413, qui fut sur lé point de renverser ces principes (Isambert t. VII, p. 375). Mais cette ordonnance ne resta en vigueur que quelques mois.
Louis XI chercha aussi à enlever à la noblesse cette prérogative, qu'elle s'était toujours arrogée, pour s'attribuer à lui-même le droit exclusif de chasser dans tout le royaume (Isambert, t. XI, p. 89). On raconte qu'il fit brûler tous les pièges et engins destinés à prendre le gibier et qu'il ne
craignit pas d'avoir recours à des châtiments sévères pour sanctionner ses prohibitions. < Il devint plus rémissible, dit Claude de Seyssel, de tuer un homme qu'un cerf ou un sanglier > (Histoire de Louis XII, p. 38). Mais ces mesures tyranniques ne lui survécurent pas, et après sa mort, on revint aux principes posés dans l'ordonnance de 1396. Toutes les ordonnances suivantes les reproduisent.
Nous ne citerons que les plus importantes. D'abord, l'ordonnance de 1515 de François I**. Le préambule reproduit les motifs de l'ordonnance de 1396. Considérant que : < plusieurs personnes, n'ayant droit de chasse, prennent bêtes rousses ou noires, comme lièvres , faisans, perdrix, en quoi faisant perdent leur temps, qu'ils devraient employer à leur labourage, arts mechaniques ou autres, selon l'état ou vocation dont ils sont ; lesquelles Qhoses reviennent au grand détriment de
la chose publique > — En conséquence, le roi
défend aux non nobles de chasser.
Les pénalités sont très rigoureuses: pour la première fois, les coupables devaient être battus de verges sous la Custode (porche de la prison) jusqu'à effusion de sang ; la seconde fois ils devront être battus de verges autour des forêts et garennes et bannis à 15 lieues ; c la tierce fois, seront mis aux galères par force, ou battus de
ver*»es, ou bannis perpétuellement et leurs biens confisqués. Et s'ils étaient incorrigibles et obstinés, et récidivaient après les dites punitions en enfreignant leur ban, seront punis du dernier supplice. »
En 1596, 1600, 1601, 1607 Henri IV publia diverses ordonnances et édits ayant le même objet. Mêmes permissions sont accordées aux gentilhommes, mêmes défenses faites aux roturiers. La pénalité n'est pas moins sévère.
Le pouvoir civil s'occupe de donner une sanction aux inteixiictions prononcées contre les ecclésiastiques. L'ordonnance de 1515 dans son article 18 prononce une série de pénalités différentes de celles qui devaient être prononcées contre les laïques et qu'ils encoureront sans qu'ils puissent se targuer de leurs tonsures.
L'ordonnance de 1600 prononce contre eux les mêmes peines que contre les laïques. L'ordonnance de 1669 se borne à reproduire l'art. 18 de l'ordon. de 1515.
Il n'y eut pas, jusqu'en 1560 de restriction quant au temps apportée à l'exercice de lâchasse. En toute saison, les seigneurs pouvaient impunément parcourir la campagne et fouler aux pieds les récoltes (1). On comprend combien un
(1) Michelet a écrit à ce sujet :
« Rappelons le principe de la seigneurie, ses formules sacramentelles : Le seigneur enferme ses manants comme sous
~ 81 — pareil état de choses était préjudiciable à l'agriculture. C'est pour y remédier que Charles IX en 1560 « défendit aux gentilshommes et à tous autres de chasser soit à pied, soit à cheval, avec chiens et oiseaux sur les terres ensemencées depuis que le bled est tuyau et aux vignes depuis le premier jour de mars jusqu'à la dépouille >. Cette disposition fut reproduite dans les ordonnances suivantes. Elle fut toutefois légèrement modifiée dans l'ordonnance de 1669. Ce fut seulement depuis le i^*" mai qu'il ne fut plus permis de chasser dans les vignes.
Cette ordonnance de 1669 durera jusqu'en 1789. Elle introduit un principe nouveau, c'est que le droit de chasse appartient au roi seul. C'est au roi, dit Pothier, (traité du domaine de propriété
pointes et gonds, du ciel à la terre. Tout est à lui, forêt chenue, oiseau dans Tair, poisson dans l'eau, bète au buisson, Tonde qui coule, la cloche dont le son au loin roule... — Si le seigneur a droit, l'oiseau, la bête ont droit, puisqu'ils sont du seigneur. Aussi était-ce un usage antique et respecté que le gibier seigneurial mangeât le paysan. Le noble était sacré, sacrée la noj^le bête. Le laboureAir semait ; la semence levée, le lièvre, le lapin des garennes venait lever dîme et censive, s'il réchappait quelques maigres épis, le paysan voyait, chapeau bas, s'y promener le cerf féodal. Un matin, pour chasser le cerf à grand renfort de cris et de cors fondait sur la contrée une tempête de chasseurs, de chevaux et de chiens. La terre était rasée. (Michelet Ilist. de France, tome 6 p. 77). On comprend dès lors que l'Eglise ait si souvent flétri la chasse par ces paroles amères : Venatio ars nequissima et venatores nejarium genus, »
l'*' partie, ch. 2, sect. 1, § 32) que le droit de chasse appartient dans son royaume. La qualité do souverain lui donne le droit de s'emparer privativ^oment à tous autres des choses qui n'appartiennent à personne, telles que sont les animaux sauvages : les seigneurs et tous ceux qui ont le droit de chasse ne le tiennent que de sa permission et il peut mettre à cette pennission telles restrictions et modifications que bon lui semble >. Ces principes sont onergiquement posés dans Tordonnance de 1G69. < Permettons à tous seigneurs gentilhonmies et nobles de chasser noblement, à force de chiens et oiseaux, dans leurs forêts et buissons garennes et plaines, pourvu qu'ils soient éloignés d'une lieue de nos plaisirs, même aux chevreuils et bêtes noires dans la distance de trois lieues (art. 14, titre 30). — Art. 28. Faisons défense à marchands, artisans, paysans et roturiers de quelque état et qualité qu'ils soient non possédant fiefs, seigneuries et hautes justices, de chasser en quelque lieu, sorte et manière, et sur quelque gibier de poil et de plume que ce puisse être... >
Il est à remarquer que les bourgeois vivant de leurs possessions ou rentes sont exclus. Les seuls roturiers à qui il soit désormais permis de chasser sont les possesseurs de fiefs, seigneuries ou hautes justices. Et tandis que les nobles peuvent, en vertu de leur qualité, chasser sur les fiefs ou ce droit leur
a été concédé, comme n'ayant aucun empêchement en leur personne, les roturiers ne peuvent chasser que sur leurs propres fiefs. (De Boutaric, traité des droits seigneuriaux, p. 524).
L'ordonnance de 1669 défendit de prononcer la peine de mort édictée par les ordonnances précédentes pour faits de chasse, à moins qu'il n'y eut d'autres crimes mêlés.
Dans son article 19, elle défend d'établir à l'avenir de nouvelles garennes. < Nul ne pourra établir de nouvelles garennes, s'il n'en a le droit par ses aveux et dénombrements, possessions ou autres titres suffisants, à peine de 500 livres d'amende. > Nous avons vu qu'à la fin de l'époque féodale, le droit de garenne avait disparu. Mais les seigneurs, dépouillés de ce droit, cherchèrent un moyen de conserver leur gibier. A cet effet ils se créèrent des parcs, dans leurs propres domaines , qu'ils peuplaient de gibier, et dans lesquels se multiplièrent surtout les lapins. Ces parcs, appelés buissons à connils, furent aussi désignés sous le nom de garennes et participèrent à la haine que ces droits avaient soulevée. Ils furent compris dans les mêmes prohibitions. L'ordonnance de 1669 ne les permet aux seigneurs que sur leurs propres terres ou sur les terres d'autrui en vertu de contrat.
Dans son article 20 l'ordonnance défend de chasser dans les capitaineries royales. On entendait
par là une certaine étendue de territoire sur laquelle le roi se réservait le droit exclusif de chasse. wSous Louis XIV, on les désignait sous le nom de plaisirs du Roi. Ces plaisirs entraînaient toute une série de servitudes pour les propriétaires. Il leur était défendu de chasser aux chevreuils et bêtes noires à la distance de trois lieues ; de se promener dans ces forêts accompagnés de chiens à moins qu'ils n'eussent le jarret coupé, etc.
La pénalité demeure très sévère bien que la peine de mort soit abolie.
Telle était l'économie du système arbitraire qui a subsisté jusqu'à la révolution. Il consacrait des injustices trop blessantes pour qu'il put survivre aux anciennes institutions. Aussi fut-il aboli dans la mémorable séance du 4 août 1789. Le 11 août suivant, on rendit un décret relatif au droit de chasse. D'après ce décret, tout propriétaire a le droit de détruire ou de faire détruire sur ses possessions le gibier, sauf à se conformer aux lois de police qui pourraient être faites, relativement à la sûreté publique.
En l'absence de toute réglementation de graves abus se produisirent, et ce fut pour y remédier que fut rendue la loi de police du 30 avril 1790. Elle déclarait la chasse close du 30 avril au T"" sept., et elle punissait d'une amende de vingt livres la chasse en temps prohibé et d'une amende de trente
— a5 — livres la chasse sur le terrain d'autrui. Destinée à être provisoire, cette loi a subsisté jusqu'en 1844. Divers décrets avaient été rendus dans l'intervalle, notamment celui du il juillet 1810, qui institua les permis de port d'armes de chasse, valables pour un an au prix de 30 francs. Un décret du 4 mai 1812 établissait une sanction en cas d'infraction au décret de 1810. Mais les principes demeuraient les mêmes. Après 1830 des vœux se produisirent dans le sein des conseils généraux pour réclamer une législation plus protectrice. Rendant hommage à ces réclamations légitimes, le gouvernement, par l'organe de M. Martin du Nord, présenta un projet de loi, et c'est des discussions approfondies auquelles il a donné lieu devant la Chambre des Députés et la Chambre des Pairs, qu'est sortie la loi de 1844 qui nous régit encore, aujourd'hui.
LÉGISLATION ACTUELLE
La loi du 3 mai 1844 est exclusivement une loi de police. Ses principales dispositions, en effet, sont relatives aux conditions d'exercice de la chasse et, comme sanction, aux peines édictées contre ceux qui contreviennent à ses dispositions. Cependant lâchasse donne naissance à plusieurs questions d'ordre purement civil que la loi de 1844 a omises ou incomplètement résolues. Ces questions s'imposent à notre examen, car elles dominent le sujet. Nous leur consacrons une étude préliminaire.
ÉTUDE DES QUESTIONS DE DROIT CIVIL OMISES OU INCOMPLÈTEMENT RÉSOLUES PAR LA LOI DU 3 MAI
Ces questions sont au nombre de trois :
QUELS SONT LES FAITS CONSTITUTIFS DE LA CHASSE
L'exercice de la chasse n'est pas permis en tout temps. Tout chasseur qui chasserait après la fermeture commettrait un délit. Qu'est-ce donc que
la chasse ? Il importe do détormiiior oxacteinont les faits qui la constituent; car le délit de chasse n'existera qu'autant qu'il y aura un faitde chasse. On a défini la chasse < Faction de poursyivre le gibier, ou encore la poursuite -de tous les animaux qui vivent à l'état de liberté sur la terre ou dans les airs >. L'auteur qui définit la chasse, l'action de poursuivre le gibier, entend par gibier tous les animaux sauvages, ceux qui sont comestibles comme ceux qui ne le sont pas. De la sorte les deux définitions se confondent.
Ainsi, disons-nous, est chasseur quiconque poursuit un animal sauvage vivant sur la terreou dans les aii^.
Cette définition nous indique trois conditions.
1° Il faut poursuivre. Cette expression provoque les observations suivantes : Le fait de rechercher, de se mettre à la poursuite d'un animal suffit pour constituer un fait de chasse, quelque soit le moyen employé par le chasseur, fusil, arbalète, bâton, filet, etc., et ajoutons-le, quelle que soit l'intention, le but de celui qui poursuit- Il n'est nullement, en effet, nécessaire que le chasseur cherche à s'emparer de l'animal pour en faire un objet de consommation. Peut-être ne songe-t-il en le tuant qu'à exercer son adresse.
C'est par application de ces principes qu'il a été jugé que le fait de tuer un lièvre à Taide d'un
bâton OU d'une pierre, ou le fait do battre un champ par son chien d'arrêt, sans autre but que celui de l'exercer, constituaient des faits de chasse. (Gass. 17 févr. 1833, Angers 12 août 1872).
2^ L'animal doit être sauvage, quelle que soit l'espèce à laquelle il appartienne. Ainsi celui qui tue des corbeaux est réputé chasser aussi bien que celui qui tue un lièvre.
3° L^animal doit vivre sur la terre ou dans les airs. Il n'y aurait donc pas fait de chasse de la part de celui qui tirerait des poissons avec un fusil. En pareil cas il y aurait seulement acte de pêche.
II. — A QUI APPARTIENT LE DROIT DE CHASSE
Pour i*épondre à cette question il y a lieu de distinguer deux cas. 1** Le fonds est détenu par le propriétaire lui-même, 2^ il est détenu par un possesseur pour autrui.
P Le fonds est détenu par le pro2^riètaire lui-même
La faculté de chasser est aujourd'hui un attribut du droit de propriété ; elle n'est plus, comme avant la loi de 1790, accordée à titre de privilège, à une certaine classe de personnes, ou à une certaine nature de propriétés. Le propriétaire, investi désormais seul de la faculté de chasser, peut exer-
cer lui-même son propre droit, ou en disposer au profit d'un tiers. Or, à cet effet, deux moyens lui sont offerts par la loi : l'aliénation, la location,
A. — De raliénation du droit de chasse.
Le propriétaire, disons-nous, peut disposer du droit de chasse et l'aliéner. L'aliénation aura lieu, soit à titre gratuit, soit à titre onéreux.
1** A titre gratuit. Cette aliénation gratuite du droit de chasse peut se présenter sous deux aspects différents : ou elle constitue une simple permission de chasser, ou elle constitue une cession du droit lui-même.
Cette distinction offre un double intérêt : 1" La permission de chasser peut être expresse ou tacite. Il est même utile d'observer à ce sujet que le consentement du propriétaire de laisser chasser sur ses terres est toujours présumé, ainsi que le témoignent les rapporta du projet de loi à la Chambre des Pairs et à la Chambre des députés. Les chasseurs bénéficieront de cette présomption, tant que le propriétaire n'aura pas exprimé une intention contraire. La cession du droit de chasse, au contraire, constituant une donation, sera toujours expresse. 2^ La permission de chasser, qu'elle soit tacite ou expresse, ne confère au bénéficiaire . qu'un droit éphémère et restreint au simple exercice du droit de chasse; elle ne le subroge nullement dans les droits, privilèges
et actions du propriétaire. La cession, au contraire, du droit de chasse investit le cessionnaire de toutes les prérogatives que peut conférer la qualité de propriétaire : droit de rétrocession, de location, à moins toutefois qu'il ne résulte de la convention ou des circonstances que le droit de chasse n'avait été cédé qu'en considération de la personne du cessionnaire et pour lui seul et sa famille, droit de faire dresser des procès-verbaux, droit aux dommages - intérêts encourus par tout délinquant, etc.
2* Aliénation à titre onéreux. Cette hypothèse est simple. Le cessionnaire est substitué aux droits et privilèges du cédant.
Plusieurs questions graves doivent être examinées et résolues au sujet de l'aliénation du droit de chasse.
La cession du droit de chasse peut-elle être perpétuelle ?
Est-elle opposable aux tiers acquéreurs? Et d'abord la cession du droit de chasse peut-elle être perpétuelle? Autrement dit, le propriétaire a-t-il le droit de grever son fonds d'une servitude réelle? La question est controversée.
Dans un premier système, on soutient que le droit de chasse est un démembrement de la propriété. En conséquence, une terre peut-être à perpétuité grevée d'une véritable servitude au profit
du cessionnaire, do ses héritiers ou avant-cause.
La Cour d'Amiens (2 décembre i835), en se conformant à ces principes, a jugé que la clause par laquelle le vendeur d'un fonds se réservait le droit de chasse sur ce fonds pour ses héritiers, ou ayants-cause, était valable et ne pouvait être annulée, comme renfermant des caractères de féodalité.
Dans un second système, on soutient avec raison, à notre avis, que la cession établit des rapports purement personnels entre les parties. En effet, aux termes de l'article 686 du Code civil, une senitude ne peut être légalement établie qu'autant qu'elle profite à un fonds et non à la personne. Or la cession à perpétuité du droit de chasse, n'augmente pas la valeur intrinsèque du fonds prétendu dominant et appartenant au concessionnaire, n'en facilite nullement Texploîtation. Reconnaître la validité d'une pareille servitude, ce serait rétablir les anciens droits réels féodaux que la loi moderne a voulu justement effacer. Si nous donnons cette décision au cas où le cessionnaire du droit de chasse est propriétaire du fonds prétendu dominant, à fortiori la donnerons-nous quand cette qualité lui manquera. La violation de l'art. 686 serait alors manifeste. La servitude, ^n effet, d'après cet article, constitue un rapport entre deux fonds ; elle ne peut se concevoir en dehors d'eux.
Ainsi le propriétaire ne peut grever une terre d'une servitude réelle perpétuelle au profit du cessionnaire du droit de chasse et de ses ayantscause : Quel sera alors l'eftet d'une pareille concession ? Elle n'aura d'autre effet que d'accorder au concessionnaire, sa vie durant, un droit opposable seulement au propriétaire cédant.
La cession du droit de chasse est-elle opposable aux tiers acquéreurs ?
Cette question est intimement liée à la précédente, admet-on que le droit de chasse peut être cédé à perpétuité à titre de servitude grevant l'immeuble du concédant, le droit sera opposable comme tout droit réel, aux tiers acquéreurs, à une condition toutefois, c'est que la servitude ait été rendue publique à l'aide d'une transcription de l'acte de concession, au bureau des hypothèques^, conformément à l'art. 2, n^ 1 de la loi du 23 mars 1855. Admet-on au contraire, avec nous, que la concession perpétuelle du droit de chasse ne crée que des rapports purement personnels entre les parties intéressées, le droit concédé ne sera pas opposable aux tiers. Pratiquement le concessionnaire du droit de chasse agirait prudemment en faisant évaluer les avantages qu'il entend retirer du droit de chasse et en obligeant le concédant à lui donner conditionnellement une hypothèque garantissant le paiement de la somme qui lui serait due en cas d'éviction.
B. — Location du droit de chasse. *
Le propriétaire peut non seulement céder le droit de chasse, il peut encore le louer. Permise en Droit romain, cette faculté de céder et de louer avait été interdite dans notre ancien droit, le caractère honorifique que revêtait le droit de chasse, ne permettant pas qu'on en fit argent. Aujourd'hui la question ne peut faire aucun doute. L'article premier de la loi du 3 mai 1844, dispose que nul n'aura la faculté de chasser sur la propriété d'autrui sans le consentement du propriétaire, expressions qui impliquent que le propriétaire est autorisé par la loi à se substituer un tiers, dans l'exercice du droit de chasse, soit au moyen d'une cession, soit au moyen d'une location. Du reste, deux dispositions législatives, la première, concernant les bois communaux (Dec. 25 prair. an XIII); la seconde, les forêts de l'Etat (Ord. 24 juillet 1832) sont formelles à cet égard ; le droit de chasse peut y être affermé.
La cession et la location du droit de chasse ne doivent pas être confondues. Si ces deux actes ont des effets communs, il existe entre elles de nombreuses différences.
A. — Ressemblances.
La location et la cession du droit de chasse, disons-nous, ont des effets communs. Ainsi le
loctaipe et le cessionnaire du droit de chasse ont tous les deux qualité pour poursuivre devant Jes tribunaux correctionnels les délits de chasse commis sur les terrains dont ils ont loué la chasse (art. 26-52^. A ce sujet une question assez intéressante peut se présenter.
Le délinquant est le propriétaire lui-même ; il a chassé sur ses terres, sans l'autorisation du fermier. Commet-il un délit au sens strict du mot? Est-il passible, autrement dit, de Tamende de 16 à 100 fr., encourue, aux termes de Part. 11, par tous ceux qui auront chassé sur le terrain d'autrui, sans le consentement du propriétaire. La question est controversée. Pour l'affirmative on pourrait dire que le fermier de la chasse, étant substitiré au propriétaire, le représente en tous points, que dès lors le bailleur n'est plus à son égard qu'un étranger ordinaire. Nous préférons admettre la négative. Dire que le propriétaire bailleur s'efiace complètement devant le fermier, qu'il doit être traité comme un étranger ordinaire, du moment qu'il a cédé tous ses droits, est une pure subtilité.
L'art, il dispose que ceux-là seulement qui auront chassé sur le terrain d'autrui sans le consentement du propriétaire seront punis d'une amende. Or le bailleur, à mon avis, ne chasse pas sur le terrain d'autrui ; en réalité il chasse sur le terrain qui lui appartient, il n'encourt donc pas les
sévérités de la loi. Il inécoiinait sans doute la convention qu'il a passée avec le cessionnaire de la chasse, il porte atteinte à un droit qu'il est tenu de respecter, aussi, plus que tout autre, peut-il être poursuivi par le preneur en dommages-intérêts, mais nous n'admettons pas qu'une poursuite correctionnelle puisse avoir lieu.
Des difficultés de preuve peuvent se présenter à l'occasion de ces délits de chasse, quelles règles appliquera-t-on au cessionnairiç et au locataire? Les règles du louage ou le droit commun? Nous supposons un conflit entre le fermier de la chasse et destiers, autres que le propriétaire, ou les ayantscause de celui-ci. 11 est admis en jurisprudence (Cass. 13 décembre 1855) que la preuve du contrat peut être faite par tous les modes de preuve admis par la loi en matière de conventions. Les tiers ne seraient nullement fondés à invoquer le défaut de date certaine de l'acte. En efiet les délinquants ne sont pas des tiers, au sens de l'art. 1328 du Code civil, car ils n'allèguent aucun droit contradictoire à celui du locataire ou du cessionnaire.
B. — Différences
La cession du droit de chasse peut avoir lieu à titre gratuit ; la location, au contraire, a lieu nécessairement à titre onéreux.
Les règles applicables à la cession sont celles de la vente ou de la donation, selon que le concession-
naire du droit de chasse est acquéreur à titre onéreux ou à titre gratuit. A la location au contraire, nous appliquerons les règles du louage de choses, art. 1713 et suiv\ du Gode civil.
Ainsi il y a lieu d'appliquer Tart. 1738 relativement à la tacite reconduction, l'art. 1723 qui interdit au bailleur, pendant la durée du bail, de changer la forme de la chose louée. Le preneur, par exemple, a loué le droit de chasser dans un bois, le bailleur n'aurait pas le droit de défricher, sauf convention contraire, bien entendu. 11 y a lieu également d'appliquer l'art. 1722, permettant au fermier, en cas de privation de jouissance par cas fortuit, de demander soit la résiliation du bail, soit une réduction de prix proportionnelle, suivant les circonstances. En 1870- 1871, lacliasse ayant été interdite, les tribunaux, à défaut d'entente entre les parties, eurent souvent à appliquer ces règles du Gode civil. Toutefois, il ne faudrait pas étendre cette dernière solution au cas où le gibier deviendrait de moins en moins abondant. C'est là nn cas fortuit qui pouvait être prévu lors du contrat ; le locataire de la chasse n'est nullement fondé à dire que le bailleur ne remplit pas ses engagements, article 1741 ; celui-ci, en effet, a contracté l'obligation de faire jouir le preneur du droit de chasse, et non des animaux que pourrait contenir la propriété.
Le l()catai!*e de la chasse peut-il opposer son droit aux tiers acquéreurs? Autrement dit, l'article 1743 est-il applicable? Cette question a été déjà examinée et résolue relativement à la cession du droit de chasse. Nous lui donnerons la même solution. La location du droit de chasse n'établit de l'apports qu'entre les parties. Le fonds appartenant au concédant est-il aliéné, l'acquéreur n'est pas tenu de respecter le droit du locataire de la chasse. Sans doute, il doit respecter, aux termes de l'article 1743, les baux à ferme ayant reçu date certaine, avant son acquisition, mais nous pensons que la disposition contenue en cet article ne doit pas être étendue au cas de location du droit de chasse. Si le législateur, malgré la personnalité du droit du preneur, a cru devoir imposer à l'acquéreur du fonds loué, en l'absence de toute convention, l'obligation de prendre la suite du bail consenti par son vendeur, c'est dans le but de protéger l'industrie et l'agriculture ; or, ces raisons de protection d'ordre purement économique, ne militent plus en faveur des baux de chasse. En cas d'éviction, le locataire de la chasse aura seulement le droit d'agir en dommages-intérêts contre son bailleur qui est en faute de n'avoir pas fait insérer dans Tacte de vente, une clause obligeant l'acheteur à respecter le droit de chasse.
2" Le fonds est détenu par un possesseur pour autrui.
Les possesseurs pour autrui sont : l'usufruitier, l'usager, l'emphytéote, l'antichrésiste, le fermier. Demandons-nous si ces différentes personnes ont le droit de chasser sur les terres qu'elles détiennent à différents titres.
a) L'usufruitier a-t-il le droit de chasse ? La doctrine et la jurisprudence répondent affîrmatiment. L'usufruitier, en effet, a le droit de jouir de tous les produits et avantages dont la chose est susceptible, et la chasse est un agrément du droit de propriété. Il a tous les droits d'un propriétaire, sauf Tabusus ; il est tenu de conserver la chose en sa forme primitive, de ne riea faire qui en al^tère la substance. Notamment il lui sera interdit d'user de la faculté de chasser au point de détruire complètement le gibier.
b) L'Usager, au contraire, n'a pas le droit de chasse. Aux termes de l'article 630, l'usager a seulement le droit de se servir du fonds sans prétendre à d'autres produits que ceux nécessaires à ses besoins et à ceux de sa famille. Du reste la loi du 30 avril 1790 refusait à l'usager le droit de chasse dans son art. 14 ainsi conçu : < Pourra également tout propriétaire ou possesseur, autre que le simple usager, dans les temps prohibés par le dit art. 1®', chasser ou faire chasser avec chiens courants dans ses bois et forêts. »
c) L'Eiiii)hytéote doit avoir le droit de chasser coinino rusiifruitier, car sa condition est comparable à celle de l'usufruitier. Il y a lieu toutefois de remarquer que cette solution n'est exacte que si l'on admet, avec la jurisprudence, Texistence du droit d'emphytéose.
d) Que décider pour l'Antichrésiste? Une distinction doit être faite. Ou la chasse a été louée où elle ne Ta pas été. Dans le premier cas,nous accorderons à l'antichrésiste le prix du fermage, tous les produits du fonds étant attribués au créancier qui les impute sur les intérêts et subsidiairement sur le capital de sa créance. Dans le second, au contraire, nous réservons le droit de chasse au propriétaire ; le créancier ne peut prétendre qu'aux produits du fond, et la chasse n'a ce caractère qu'autant qu'elle a été alFermée.
e) Arrivons au fermier. Le fonds a été affermé, Le fermier a-t-il le droit de chasse ? Nous supposons que le contrat intervenu entre les parties est muet sur ce point.
La question, hàtons-nous de le dire, présente un intérêt plutôt théorique que pratique. Une jurisprudence constante et la majorité des auteurs décident en effet que le droit de chasse, dans le silence du contrat,appartient au propriétaire et non au fermier. Indiquons cepcmdant brièvement les divers systèmes qui ont été présentés.
Il existe sur cette matièi-o quatre systèmes. Un premie'' système, celui de la jurisprudence consacre, nous Tavons dit, le droit du propriétaire ; un second système consacre au contraire le droit du fermier. Quant aux deux derniers systèmes, le premier accorde le droit de chasse tantôt au fermier, tantôt au propriétaire, le second l'accorde concurl'emment aux deux parties intéressées.
Premier système, — Le droit de chasse appartient exclusivement au propriétaire.
Ce système adopté par la majorité des auteurs et par la jurisprudence, s'appuie sur les considérations suivantes : le propriétaire en louant sa terre, a contracté l'obligation de faire jouir le fermier des fruits du sol ; or le gibier n'est pas un fruit, c'est uner^^ nullins. Le propriétaire est donc censé, en l'absence de toute convention, s'être réservé la faculté de chasser. Quant aux textes, sans trancher la question d'une manière formelle, ils la résolvent implicitement au profit du propriétaire. La loi du 30 avril 1790, en effet, abolitive du droit de chasse, en tant que privilège, accordé à une certaine classe de personnes, ou à une certaine nature de propriétés, dispose que désormais la faculté de chasser appartiendra au propriétaire ou possesseur. L'art. 15, sans doute, mentionne également le fermier, mais c'est uniquement pour l'autoriser à détruire le gibier dévastateur et à re-
pousser les bêtes fauves, exception fondée, dit rarret de cassation du 4 juillet 1845, sur ce qu'il appartient au propriétaire des fruits d'en assurer la conser\^ation. La loi du 3 mai 1844 est conçue dans le même esprit. L'art. P' décide que le fait de chasse n'est légitime, qu'autant qu'il a lieu du consentement du propriétaire ou de ses ayants droit, et par ayant droit il faiit entendre celui qui représente le propriétaire, soit par délégation spéciale, soit en vertu d'une concession expresse, soit à titre universel, et non le fermier, celui-ci n'ayant, comme sous l'empire de la loi de 1790, que le droit (art. 9, n^ 3) de repousser ou de détruire les animaux nuisibles.
Deuxième système. — Le droit de chasse appartient au fermier. Ce système, que nous adoptons de préférence, invoque les arguments suivants : aux termes de l'art. 1709 le propriétaire prend l'engagement de faire jouir le preneur de la chose louée, c'est-à-dire de procurer au preneur tous les avantages que la propriété peut donner. Or la chasse est un avantage du fonds, appréciable en argent ; ce n'est pas seulement un droit voluptuaire et de pur agrément ; c'est un droit utile, soit que le fermier chasse lui-même, soit qu'il loue la chasse. Le gibier, dit le premier système, n'est pas un fruit, c'est xineresmdliuSf et le fermier n'adroit qu'aux fruits. Il est certain que le gibier n'est pas un fruit, mais nous n'admettons pas que le fermier n'ait droit
qu'aux fruits de là chose. C'est là une affirmation qu'il faudrait prouver. Au surplus, n'est-il pas équitable d'accorder au fermier le droit de chasse?
Aux dépens de qui, si ce n'est du fermier, le gibier est-il nourri? La faculté de chasser est une juste compensation du dommage causé parles animaux de toutes sortes qui se nourrissent des fruits du sol.
Les textes cités par les partisans du premier système ne résolvent nullement la question, ni expressément, ni tacitement. Lors de la discussion de la loi du 3 Mai 1844, il a été formellement déclaré que la loi sur la chasse était une loi de police seulement, qu'elle était en conséquence étrangère aux questions de droit civil. Ces textes laissent la question entière. Nous serions même tenté de dire qu'ils nous sont favorables. En effet l'art, l^"" de la loi du 30 avril 1790 attribue au propriétaire des fruits, c'est-à-dire au fermier, l'amende encourue par celui qui aura chassé sans permission sur le terrain d'autrui. Cette disposition n'implique-t-elle pas que le droit de chasse appartient même dans le sileilce du bail au fermier ? Mais, disent les partisans du système opposé, les textes (art. 9, n^ 3 de la loi du 3 mai 1844) ne parlent du fermier que pour lui reconnaître la faculté de repousser ou de détruire les animaux nuisibles, c'est donc qu'il n'a pas en principe le droit de chasse. Nous répondrons que cette disposition ne résout nulle-
mont la quostion. I/ai*t. 9 n^ 3 signifie que le fermier, en tout temps, que le droit de chasse lui ait été ou non retiré par le contrat de bail, peut, pour assurer la conservation de ses récoltes, détruire les animaux malfaisants, ou nuisibles, sans s'exposer à une poursuite civile ou pénale, la question de savoir si en l'absence d'une stipulation le droit de chasse appartient au fermier, demeurant régie par les principes du droit civil.
Troisième système. — Le droit de chasse appartient tantôt au propriétaire, tantôt au fermier, suivant la nature des terres.
Ce système a été soutenu par Proudhon (Du domaine privé, 1. 1, n** 382) : < Sur cette question, dit-il, qui nous paraît présenter beaucoup de difficultés, nous croyons qu'il faut faire une distinction entre le cas où les terres comprises dans le bail à ferme consisteraient en bois, buissons, ou terres vagues, et celui où il aurait été établi sur un fonds en culture. Dans le premier cas, nous croyons que le fermier ne pourrait invoquer le droit de chasse, attendu que ce droit n'aurait rien de commun ni avec les fruits du fonds baillé à ferme, ni avec la garantie de perception. Dans le second cas, au contraire, on ne devrait pas refuser le droit de chasse au fermier, parce qu'en le lui refusant, on le priverait d'une de ses garanties sur la perception des fruits de la terre amen-
dée, lesquels fruits pourront être dévastés et endommagés, soit par le gibier, soit même par des chasses intempestivement exercées par le propriétaire ».
Ce système peut justement être critiqué. Dans le premier cas, dit Proudhon, on peut refuser au fermier le droit de chasse, attendu que ce droit n*a rien de commun avec la jouissance du fonds. Gomme nous l'avons déjà dit, là est précisément la question. Le propriétaire, en vertu du contrat seul de louage, ne contracte-t-il pas envers le loueur l'obligation de lui procurer tous les avantages du fonds, avantages au nombre desquels se trouverait la chasse.
Dans le second cas, le droit de chasse doit être reconnu au fermier comme garantie de perception* Cette raison n'est pas bonne, car on a toujours admis que le fermier pouvait détruire le gibier dévastateur, que le droit de chasse appartint ou non au propriétaire.
Quatrième système. — Le droit de chasse appartient concuremment au propriétaire et au fermier.
Ce système a été soutenu par M. Duranton (t. IV, n' 286).
Le propriétaire, selon cet auteur, doit avoir le droit de chasser sur la terre affermée, car la faculté de chasser est un attribut de la propriété. Le fermier doit avoir le même droit, car lâchasse
est de droit naturel. Sans doute le respect qui est dû à la propriété, restreint dans une certaine mesure l'exercice de ce droit, mais cette considération est sans valeur pour le fermier qui, pouvant aller et venir sur le terrain qu'il a loué, ne porte aucune atteinte au droit d'autrui. C'est le système admis en Belgique par la jurisprudence. Ce système présenterait, en pratique, s'il était adopté, de nombreuses et sérieuses dificultés. Le fermier et le propriétaire, ayant tous deux le droit de chasse, pourraient le céder, le louer. Serait-il nécessaire qu'un accord intervint entreeux? et si on suppose que l'un d'eux refuse de consentir à la location du droit de chasse, quel parti prendre? Même question, [même difficulté, si on suppose qu'un délit de chasse, ayant été commis par un tiers, les intéressés ne s'entendent pas sur les poursuites à exercer. Et même l'action étant intentée, à qui accordera-t-on l'indemnité ? à l'un et à l'autre. Il y aurait alors deux indemnités, et cependant la loi n'en accorde qu'une : Toutes ces difficultés s'opposent à cô que ce système triomphe jamais dans la pratique.
III. — De la propriété du gibier
Si la loi du 3 mai 1844 nous fournit des renseignements incomplets sur la question du droit de chasse, la loi se bornant à dire que ce droit est une
dépendance, un attribut de la propriété, elle est muette sur une autre question, de la propriété du gibier. Cette question tout à fait distincte de la' précédente, relève du droit civil pur. Elle offre un intérêt pratique considérable ; aussi devons-nous la traiter avec quelques développements.
Elle ne doit pas être coufondue disons-nous, avec la question du droit de chasse. Autre chose, en effet, est le droit de chasse, autre chose est le droit au gibier. La règle posée par la loi de 1844 avec tant de soin que la chasse est une dépendance du droit de propriété, pourrait autoriser à croire que le gibier, accessoire du fonds, ne peut appartenir qu'au propriétaire de ce fonds. Il n'en est rien. Les animaux sauvages, vivant en liberté naturelle sur un sol, ne sont etne peuvent êtreque des 7*es nullius. En droit romain, c'était un principe universellement admis. Reconnu dans l'ancien droit français, il s'impose encore aujourd'hui. La doctrine contraire ne présenterait pas seulement des difficultés pratiques, elles manquerait de bases juridiques.
Et d'abord elle serait pratiquement inapplicable. Qu'arriverait-il si le gibier n'était pas considéré comme une re.s nullius ? Tout chasseur qui pénétrerait sans autorisation sur le terrçdn d'autrui, et s'emparerait d'une pièce quelconque de gibier commettrait un vol, serait poursuivi correction-
nellement, et puni d'une peine grave entachant son honneur. Qui ne voit que la peine serait peu en rapport avec la gravité du délit, et surtout qui ne comprend que la loi, en pratique, resterait une lettre morte. Quel est, en effet, le tribunal qui n'hésiterait pas à frapper, comme voleur, le chasseur qui, inconsciemment le plus souvent, s'est livré sur le terrain d'autrui à des faits de chasse.
Nous ajoutons que cette doctrine manque de bases juridiques. Une propriété ne se conçoit pas en dehors d'une possession eflfective, actuelle, ou du moins facilement réalisable. Or, un animal qui vit en liberté, qui, sans que le propriétaire du fonds puisse s'y opposer, va d'un terrain à un autre, ne peut nullement passer pour être à notre disposition. La propriété éveille une idée de fixité, de perpétuité. Or, dans l'espèce, ces caractères font complètement défaut. Gomment comprendre une propriété qui varierait suivant les caprices d'un animal qui traverse les terres de tant de propriétaires en un jour. L'animal sauvage, tant qu'il est en liberté, ne s'appartient qu'à lui-même ; il doit être possédé pour être l'objet d'un droit ; jusqu'à ce qu'il y ait prise de possession il est res milliiis. Les pa^'tisans de 1? doctrine contraire opposent l'article 713 du Gode civil qui fait acquérir à l'état, sans une prise de possession préalable,
les successions et les immeubles vacants. On peut répondre, que dans l'espèce, il s'agit de choses ayant une assiettte fixe, que la prise de possession est certaine. Qu'importe que l'Etat acquière la propriété de ces choses vacantes, avant de s'en être emparé, du moment que l'occupation ne peut être mise en doute. D'ailleurs, en pratique, l'administration des Romaines prend toujours possession immédiate des biens sans maître, au nom de l'Etat. L'argument tiré de l'art. 713 du Gode civil ne porte donc pas.
Etant admis que le gibier vivant en liberté constitue une res nullius^ demandons-nous à qui il appartient.
Pour résoudre cette question, il y a lieu d'examiner trois hypothèses.
1^ Le gibier est levé, poursuivi par le chasseur.
2^ Il est blessé.
3^ Il est tué ou pris.
i^'^'hypothèse. — Le gibier est levé ; les chiens le poursuivent. Doit-on admettre que le fait d'avoir lancé un animal constitue un acte de possession suffisante pour en faire acquérir la propriété au chasseur, sous la condition bien entendu de la prise de l'animal, de telle sorte que si un tiers abattait le gibier, il devrait, sous peine d'être poursuivi comme voleur, le restituer au chasseur qui l'a levé ? Question délicate, dont la solution
ne serait douteuse pour personne, si Ton prenait réquité pour guide. Quel est le chasseur qui ne considérerait pas comme un grave manquement aux convenances et politesses que se doivent entre eux les disciples de saint Hubert, le fait de tuer une pièce de gibier devant les chiens d'autrui ! Mais si en équité le droit du chasseur qui est à la poursuite du gibier qu'il a levé, doit être reconnu, consacré, — en droit strict, quelque injuste que paraisse cette solution, il faut décider que le chasseur, ne peut se prévaloir à rencontre des tiers du fait d'avoir lancé le gibier. Tant qu'il n'aura pas abattu l'animal, ou qu'il ne Taura pas mortellement blessé, comme nous le verrons dans un instant, il n'est nullement fondé à se croire, ni à se dire propriétaire. Le tiers, qui sous ses yeux, s'emparerait de l'animal, au moment même où il va trouver la juste récompense de ses efforts et de ses peines, manquerait sans aucun doute aux règles du savoir-vivre, il ne commettrait pas de vol; il aurait un droit exclusif sur la bête tuée par lui. Ainsi le décident la doctrine et la jurisprudence, Cass. 29 avril 1862. Un savant professeur, M. Villequez, a cherché à soutenir de toute l'autorité de son talent l'opinion contraire, mais sa théorie, quelque séduisante qu'elle fut, n'a trouvé aucun écho dans la pratique judiciaire.
— € Quand il s'agit, dit-il, d'une chose inani-
mée, la prise de possession s'opère ordinairement au moyen d'un fait unique ; la prise de possession au contraire d'un animal sauvage, ne peut s'opérer qu'au moyen d'actes successifs et complexes. On ne s'empare pas d'un lièvre même au gîte, comme d'une pierre, en allant mettre la main dessus ; il a des jambes, et de bonnes, dont il faut paralyser le mouvement. Le rôle des chiens dans la chasse à courre consiste à trouver, à mettre sur pied, à suivre la bête qu'ils finissent après un temps plus ou moins long, par réduire à la fatigue et prendre. La possession du chasseur, dans la chasse à courre, se compose donc d'actes successifs qui durent tout le temps que ses chiens suivent ; elle commence réellement sur la bête pour le chasseur aux chiens courants, avec la suite qu'ils lui donnent et dure autant qu'elle. La bête n'est plus dans un état de liberté naturelle, puisque si elle s'arrête, elle sera prise infailliblement ; il y a donc pour le chasseur aux chiens courants une sorte de droit de possession qui engendre un droit de propriété soumis à la condition de la prise de l'animal. Or le droit de possession et le droit de propriété conditionnel sont garantis par le droit civil à tous ceux au profit desquels ils existent et leur violation donne ouverture à des actions tendant à obtenir la restitution de la chose qui en fait l'objet, ou sa valeur quand la restitution n'est
plus possible do la part de celui qui s'en est indûment enparé >.
Cette théorie, en droit, ne peut être admise. La distinction sur laquelle elle repose n'est écrite nulle part ; elle est divinatoire.
Pour acquérir par occupation, il faut posséder effectivement, et posséder, c'est avoir la chose en son pouvoir, soit qu'on la détienne réellement, soit qu'on ait la possibilité de s'en emparer. Or, le chasseur qui poursuit une pièce de gibier, ne possède pas encore; la capture même est bien incertaine : Multa enim accidere possunt^ disait avec raison Justinien, ut eam non capias. > Les chiens peuvent perdre la piste ; l'animal peut passer sur le terrain d'un tiers, où le chasseur n'a pas le droit de pénétrer, etc. Dans ces circonstances, y at-il juridiquement possession?
Nullement.
Avant de terminer, il y a lieu de parler du droit de poursuite.
La question du droit de poursuite, en matière de chasse, dans un pays où la propriété est très morcelée, présente un intérêt considérable. En effet, selon la solution qu'elle recevra, l'exercice de la chasse sera, en fait, paralysé ou rendu facile.
Cette question apparaît dans l'hypothèse suivante : le gibier, poursuivi par le chasseur qui Ta
levé sur sa propriéts, pénètre sur le terrain d'autrui. Y a-t-il délit de la part du chasseur à continuer la poursuite sur un terrain dont il n'a pas loué la chasse ?
Dans l'ancien Droit, Pothier en fait foi (De la Propriété, n® 48), le chasseur exerçait librement le droit de suite dans trois cas : i^ quand il avait le titre de haut justicier ; 2^ quand le fief sur le territoire duquel ses chiens pénétraient, relevait de lui ; 3^ quand il avait levé le gibier sur son propre terrain et quand ses chiens le poursuivaient sur le fief voisin.
La loi de 1790, exagérant peut-être le principe de l'inviolabilité de la propriété, supprima le droit de poursuite. Lors de la discussion de la loi du 3 mai 1884, la question fut examinée et résolue négativement. Le rapporteur de la commission, M. Franck-Carré, interi'ogé sur la question de savoir si le chasseur pourra passer sur le terrain d'autrui, répondit : < Non, s'il le fait, il commettra un délit. > Toutefois il y lieu de faire une distinction. Si le gibier blessé sur la propriété du chasseur, est venu mourir sur le terrain d'autrui, il n'est pas douteux que l'animal mort appartienne à celui l'a tué. Le propriétaire du terrain sur lequel se trouve la pièce du gibier abattue ne peut s'opposer à ce que le chasseur revendique sa chose, autrement il commettrait un voL Ce n'est
pas à cette hypothèse que faisait allusion le rapporteur de la loi. Pour qu'il y ait délit, il faut que le chasseur passe sur le terrain d'autrui, alors que le gibier est simplement lancé, poursuivi par lés chiens, ou légèrement blessé. De quel droit, en eflet, le chasseur pénétrerait-il sur le terrain d'autrui? 11 doit, non seulement s'abstenir de passer lui-même sur une terre où il n'a pas le droit de chasser, mais ensore, il doit faire ses efforts pour ai*rèter ses chiens, au moment où ils vont entrer sur une autre propriété.
La loi, il faut le reconnaître, est d'une sévérité excessive. Hàtons-nous de dire que le législateur lui-même a reculé devant les conséquences du principe qu'il posait. L'article 11(2* al., § 2), en effet, dispose que < le fait du passage des chiens courants sur l'héritage d'autrui, pourra ne pas être considéré comme délit de chasse, lorsque ces chiens seront à la suite d'un gibier lancé sur la propriété de leur maître, sauf l'action civile, s'il y a lieu, en cas de dommage. > Ainsi les tribunaux correctionnels auront un pouvoir discrétionnaire.
Le chasseur est bien en principe passible d'une peine, il y a délit de chasse, mais s'il peut prouver qu'il a été dans l'impossibilité d'arrêter ses chiens, le tribunal a le pouvoir de le déclarer excusable. Mais notons bien que, d'après la loi, l'excnse n'est admissible qu'autant que la meute seule a pé-
nétrésur la propriété d'autrui, sans que le chasseur ou le piqueur ait pu la rompre. Car si le chasseur suivait les chiens, il perdrait le bénéfice de l'excuse que la loi a admise en sa faveur dans l'article i 1 . L'opinion contraire a été adoptée en jurisprudence. (Gass. 30 novembre 1860), mais elle n'a pas prévalu. Depuis cet arrêt de Cassation de 1860, de nombreuses décisions judiciaires ont définitivement consacré le premier système. Gaen, 26 janvier 1870, Dijon, 21 janvier 1874, (Gass. 28 janvier 1875.) Gette jurisprudence désormais bien établie, invoque surtout une remarque qui fut faite par M. Martin du Nord à la Ghambre des Pairs, lors de la discussion de la loi : < Il est bien entendu qui si le chasseur entre sur la propriété d'autrui, il commettra un délit. > (Séance du 28 mars). Cette solution est bien conforme à respri^ de la loi qui est de déclarer excusable le chasseur qui n'a pu empêcher ses chiens de passer sur le terrain d'autrui; or, en les suivant, il ne montre pas qu'il a fait tous ses efforts poui* les retenir. -
2* hypothèse. — Le gibier est blessé.
Nous venons de voir que le chasseur qui avait levé le gibier et qui se mettait à sa poursuite n'avait aucun droit sur l'animal lancé. Que décider s'il l'a blessé ? La question se résout à l'aide d'une distinction. L'animal est-il blessé légèrement, le chasseur n'a encore aucun droit. La possession, en
effet, n'est pas plus certaine dans cette hypothèse que dans celle où le gibier est simplement lancé. On peut dire de même avec Justinien, qu'une série d'accidents peuvent empêcher la capture» L'anim-al, au contraire, est-il mortellement 4)lessé, comme il ne peut plus échapper, ou difficilement, au chasseur, celui-ci en acquiert la propriété.
3^ hypothèse. — L'animal est tué ou pris. Il est la propriété sans contestation de celui qui l'a tué ou pris.
Cette solution est la même, que le chasseur ait ou non le droit de chasse sur le terrain ou il a pris l'animal. La question de savoir si le chasseur avait ou non le droit de chasser peut donner lieu à une action en dommages-intérêts et même à une poursuite pénale, elle est sans influence sur l'attribution du gibier. Chose iiulliiiSy l'animal tué à la chasse ou blessé mortellement, comme nous venons de le voir, est la propriété de celui qui l'a tué ou blessé. Le propriétaire du terrain sur lequel l'aninal a été tué ou est venu mourir, ne peut s'en emparer; il doit le remettre au chasseur, autrement il est passible de dommages-intérêts. La jurisprudence ôst en ce sens. Paris 2 décembre
La solution ci-dessus donnée, toutefois n'est exacte qu'autant que le chasseur ne se serait pas servi d'engins prohibés. Car on admet communé-
ment aujourcrhui, comme dans Tancion droite que le fait de se servir d'engins prohibés, tels que collets, ne peut créer aucun droit ; il est, par nature, illicite, par suite, il ne produit pas d'effets juridiques. Concluons donc que l'animal, pris à l'aide de ces engins, ne perd pas sa condition de chose nullius et qu'en conséquence, il est la propriété, noir pas de celui qui a tendu le piège prohibé, mais du premier chasseur, qui, en fait, s'en emparera, ou le tuera.
Nous avons ainsi terminé l'étude des questions de droit civil que la loi sur la chasse a, ou omises, ou incomplètemet résolues. Nous abordons maintenant l'examen détaillé de la loi du 3 mai 1844.
ÉTUDE DE LA LOI DU 3 MAI
La loi du 3 mai 1844, modifiée par la loi du 22 janvier 1874, comprend quatre sections : la première est relative à l'exercice du droit de chasse, la seconde aux peines, la troisième à la poursuite et au jugement, la quatrième contient des dispositions générales. Nous adopterons cette division avec cette différence toutefois que la troisième section de la loi, relative à la poursuite et au jugement, précédera la deuxième qui a pour objet les peines.
SECTION I
DE l'exercice du DROIT DE CHASSE
Avant d'étudier les conditions d'exercice de la chasse, il y a lieu de faire une remarque importante : les règles que la loi a édictées ne sont applicables qu'aux terrains non clos. Elles ne sont pas applicables aux terrains clos, et même, dans certains cas, pour des motifs divers, elles sont suspendues. Notre première section comprendra ainsi deux paragraphes : 1** de l'exercice du droit de
chasse dans l(»s propriétés non closes ; 2*^ (\o la chasse dans les ench)s, et des dérogations spéciales apportées, dans certains cas, à la loi de 1844.
i*' Paragraphe. — De la chasse dans les propriétés non closes
Les conditions auxquelles est soumis l'exercice du droit de chasse sont au nombre de trois :
I, — La chasse doit être ouverte.
IL — Le chasseur doit être muni d'un permis de chasse.
IIL — Les modes de chasse doivent être autorisés par la loi.
Ces conditions répondent au triple point de vue auquel le législateur s'est placé : 1° l'intérêt de la sécurité publique ; 2? l'intérêt de la conservation des récoltes et du gibier ; 3^ l'intérêt du fisc.
FERMETURE DE LA CHASSE
S'il était permis de chasser en tout temps, les récoltes seraient souvent compromises, la reproduction dn gibier rendue plus difficile. Aussi, dans l'intérêt de la conservation des récoltes et de la reproduction du gibier, la loi a-t-elle prohibé l'exercice de la chasse pendant un temps qui est fixé par l'autorité compétente. Mais avant d'indiquer quelle est sur cette matière la législation
actuelle, faisons brièvement rhistoriquo des mesures qui avaient été prises avant la loi do 1844, pour sauvegarder les récoltes et assurer la reproduction du gibier.
La première disposition qui ait été rendue sur ce point date de 1560. Une ordonnance de Charles IX fait défense, sous des peines très sévères, aux gentilshommes et à tous autres de chasser, soit à pied, soit à cheval avec chien ou oiseaux sur les terres ensemencées, depuis que le blé était en tuyau, et dans les vignes, depuis le premier jour de mars jusqu'à la dépouille. Cette défense fut reproduite par Tordonnance de 1609 sur les eaux et forêts.
Cette prohibition protégeait l'agriculture, mais elle n'empêchait pas la destruction du gibier. La loi de 1790 vint combler dans une certaine mesure cette lacune dans son article premier, § 2 : € Défenses sont pareillement faites, sous la dite peine de 20 livres d'amende, aux propriétaires ou possesseurs de chasser dans les terres non closes, môme en jachères, à compter du jour de la publication du présent décret, jusqu'siu P' septembre prochain, pour les terres qui seront alors dépouillées de leurs fruits, et pour les autres terres, jusqu'après la dépouille entière des fruits, sauf à chaque département à fixer pour l'avenir le temps dans lequel la chasse sera libre aux propriétaires
sur leurs terres non closes >. Pour la première fois, le législateur se préoccupait de la propagation du gibier, mais, comme nous l'avons fait remarquer, la protection était incomplète.
En effet, les articles 13 et 14 de la loi permettaient aux propriétaires et possesseurs de chasser et faire chasser sans chiens courants, même pendant les temps prohibés dans leurs propriétés, qui étaient séparées par des murs ou des haies vives des héritages voisins, ainsi que dans leurs bois et forêts, réserve qui était de nature à arrêter le développement du gibier.
Actuellement, l'ouverture et la fermeture de la chasse sont réglées par l'article 3 de la loi de 1844, modifié en 1874.
L'article 3 de la loi de 1844 portait que les préfets étaient chargés < de déterminer par des arrêtés publiés au moins dix jours à l'avance, l'époque de l'ouverture et celle de la fermeture de la chasse dans chaque département. > Cette disposition provoque deux observations : i® Les préfets ne pouvaient plus, comme sous l'empire de la loi du 30 avril 1790, limiter l'exercice de la chasse aux terres dépouillées de leurs . récoltes. L'opinion contraire adoptée tout d'abord en jurisprudence (Orléans, 12 octobre 1844), n'a pas prévalu. (Gass. ISoctobre 1845).
La doctrine est conforme à la jurisprudence dé-
finitivement établie sur ce point. On se fonde notamment sur l'artiole 11 de la loi, disposant que le fait de chasse dans les récoltes n'est une circonstance aggravante que lorsque le propriétaire n'y a pas consenti, ce qui implique que le propriétaire peut chasser lui-même, qu'aucune défense ne peut lui être faite à ce sujet. Les préfets ne pouvaient pas faire de distinction en fixant l'ouverture ou la fermeture, entre la chasse à courre et la chasse à tir. L'arrêté, soit d'ouverture, soit de fermeture, était unique pour toutes les chasses. Quelques préfets, voulant faire droit aux réclamations des chasseurs à courre, notamment, qui se plaignaient avec raison que le temps leur manquait pour chasser, avaient pris des arrêtés difierents, mais la Cour de Cassation les avait cassés comme contraires aux dispositions de l'article 9 de la loi de 1844. Aujourd'hui le droit des préfets n'est plus douteux. En 1874, l'article 3 de la loi de 1844 a été modifié en un sens qui donne pleine satisfaction aux chasseurs. Cet article, en effet, est ainsi conçu : € Les préfets détermineront par des arrêtés publiés au moins dix jours à l'avance, les époques des ouvertures et celles des clôtui*es des chasses, soit à tir, soit à courre, à cor et à cris, dans chaque département.
L'article 3 dispose que le Préfet prend un arrêté d'ouverture de la chasse, dans son département.
Cette dernière express'ion a donné lieu à deux
ciixîulaiivs du Ministre de rintérieur, la première du 20 Mai 1844, la seconde du 14 Juillet 1863.
Dans la première, le Ministre tait remarquer aux Préfets que, bien que Tart. 3 de la loi porte que les époques d'ouverture et de clôture de la chasse seront fixées dans chaque département, ils n'en conserveront pas moins le droit de fixer des époques diffiVentes pour les divers arrondissemonts de leur département, si les différences du sol et de la température l'exigent. En terminant, le Ministre recommandait aux Préfets de n'user de ce droit qu'avec réserve et en vue d'une nécessité réelle, car il avait été remarqué que lorsque la chasse n'est pas ouverte simultanément dans toute l'étendue d'un département, les chasseurs se portent quelquefois, en grand nombre, dans l'arrondissement où l'ouverture de la chasse est la plus précoce, et que par suite le gibier y est promptement détruit.
Ces réflexions étaient de nature, en fait, à priver les Préfets du droit que la circulaire leur accordait de prendre des arrêtés différents d'ouverture dans leurs départements. Ajoutons qu'elles rendaient une réforme nécessaire. Les inconvénients que la circulaire signalait existaient déjà avec l'application stricte de la loi. Les ouvertures de la chasse n'ayant pas lieu toutes à la même époque, on voyait les chasseurs de plusieurs départements où la
chasse n'était pas encore ouverte, s'abattre sur le département voisin où la chasse était permise et y détruire rapidement le gibier. Aussi en 1863 parut la deuxième circulaire modifiant cet état de choses, si préjudiciable à la conservation du gibier. Il fut décidé que l'ouverture aurait lieu à la même époque dans les départements ayant le même mode de culture. La France fut divisée en trois zones. Nord, Centre, Midi. Le Ministre dans cette circulaire informait les Préfets qu'à l'avenir ils seraient avisés de la date à laquelle le gouvernement fixerait pour les départements d'une même zone l'ouverture de la chasse. Cette mesure est sans doute illégale, car elle porte atteinte au droit que la loi de 1844 reconnaît formellement aux Préfets, mais dans la pratique, elle n'a pas cessé d'être appliquée ; les Préfets s'y sont toujours conformés ; ils ne prennent leurs arrêtés déclarant la chasse ouverte, à partir de telle date qu'après avoir reçu les instructions du Ministre de l'Intérieur.
La circulaire de 1863 était relative seulement à l'ouverture de la chasse. Une nouvelle circulaire du 8 janvier 1864 décida que, pour la fermeture, il n'y aurait plus que deux époques, une pour le Midi et l'autre pour le Centre et le Nord.
Les arrêtés d'ouverture et de fermeture de la chasse, pris par les Préfets, en exécution des ordres qui leur sont donnés par le Ministre de l'Inté-
rieur, doivent être, aux termes de Part. 3 de la loi de 1844, publiés, au moins dix jours avant la date de l'ouverture ou de la fermeture. La publication résulte de Taffichage de l'arrêté préfectoral dans chaque commune, conformément à l'avis du 25 prairial an III. C'est dans l'intérêt des agriculteurs et des chasseurs que ce délai de dix jours a été fixé ; il importe en effet que les premiers aient le temps d'enlever leurs récoltes et que les seconds puissent connaître l'époque la fermeture.
La nécessité d'un délai de dix jours précédant l'époque fixée par le Préfet, soit pour l'ouverture, soit pour la fermeture de la chasse, a donné lieu à deux difficultés. La première est celle de savoir si l'arrêté préfectoral publié moins de dix jours avant son exécution, est nul. On la résout par une distinction entre l'arrêté d'ouverture et celui de fer* meture de la chasse. S'agit-il de l'arrêté d'ouverture, on reconnaît que les chasseurs peuvent, sans violer la loi, chasser à l'époque fixée par l'arrêté. Cette solution, objecte-t-on, est de nature à nuire aux agriculteurs dans l'intérêt desquels ce délai'de 10 jours a été établi. On peut répondre que les agriculteurs n'ont qu'à interdire la chasse sur leurs terres, ils éviteront ainsi le dommage que pourrait leur causer une mise à exécution trop rapide de l'arrêté d'ouverture.
Les cultivateurs auront encore avant l'exécution
de l'arrêté le droit de s'adresser par voie gracieuse au Préfet ou au ministre de l'Intérieur pour faire réformer l'arrêté, mais le plus souvent le court espace de temps qui séparera l'arrêté du Préfet de l'ouverture de la chasse, rendra l'exercice de ce droit illusoire.
S'agit-il au contraire de l'arrêté de fermeture, une solution inverse est donnée. L'arrêté de fermeture ne sera exécutoire que dix jours après sa publication. Nous avons dit que ce délai avait été fixé dans l'intérêt des chasseurs, afin qu'ils eussent le temps de prendre connaissance de l'arrêté. Déclarer que la chasse serait close moins de dix jours après la publication de l'arrêté de fermeture, ce serait exposer les chasseurs qui n'auraient pas pu peut-être s'assurer de la fermeture de la chasse, à des poursuites pénales et cela dans une matière ou l'excuse tirée de la bonne foi n'est pas admise.
La seconde difficulté que la nécessité du délai de dix jours peut soulever est la suivante: Par un premier arrêté, le Préfet a fixé l'ouverture de la chasse à telle date sur les réclamations des cultivateurs, il le rapporte et décide par un 2^ arrêté que la chasse sera ouverte à une date postérieure. Ce dernier arrêté est-il immédiatement exécutoire, ou ne Test-il que dix jours après sa publication? Cette question, sur laquelle la justice a eu à statuer en 1860, n'est pas de nature, sans doute, à se re-
présenter, en pratique, depuis que les Préfets, suivant les ordres qui leur sont donnés par le ministre de l'Intérieur, fixent par un arrêté uniforme la date d'ouverture de la chasse dans tous les départements d'une même zone. Xéammoins, il est intéressant de connaître la solution qu'elle a reçue.
La cour de Bourges, saisie de la question, assimilant ce second arrêté à un arrêté de fermeture a décidé qu'il ne serait exécutoire que dix jours après sa publication. La Cour de Cassation (4 décembre 1860) a cassé l'arrêt de la cour de Bourges, se basant sur ce qu^ l'arrêté préfectoral, rapportant le premier et fixant l'ouverture de la chasse à une date postérieure, avait été faussement assimilé à un arrêté de fermeture. En effet, tant que la chasse n'est pas ouverte, il ne peut être question de sa fermeture. Les Préfets ont le' droit, en vertu de la loi du 22 juillet 1791, de rapporter un arrêté précédent, d'en faire cesser les effets immédiatement, par suite de motifs graves. Or ce droit ne leur a été nullement enlevé par la loi du 3 mai 1844.
Quand un arrêté, soit d'ouverture, soit de fermeture, a été régulièrement pris, la chasse est libre dès Taube du jour fixé par l'ouverture jusqu'à la nuit qui précède la date de la fermeture. Gass., 7 septembre 1833.
En terminant le commentaire de l'art. 3, observons q«e le droit accordé par la loi aux Préfets de déclarer la chasse ouverte à partir de telle date, ne porte aucune atteinte au droit des Maires de veiller à la tranquillité, à la salubrité et à la sûreté des campagnes (art. 9, tit. 11, loi du 28 septembre 1791). C'est ainsi qu'il a été reconnu qu!un maire pouvait valablement défendre de chasser dans les vignes jusqu'à la fin des vendanges (Cass., 3 mai 1834). L'infraction à l'arrêté du Maire, légalement pris ne serait pas toutefois sanctionnée par la loi de 1844 ; elle ne constituerait pas, en effet, un délit de chasse, mais une simple contravention, punie conformément à l'art. 471, § 15 du Code pénal d'une amende de 1 à 5 francs.
II. — DEUXIÈME CONDITION. — LE CHASSEUR DOIT ÊTRE MUNI d'un permis DE CHASSE.
Le permis de chasse ne doit pas être confondu avec le port d'arme. Toute personne en effet, de nos jours, a le droit d'avoir des armes. Avant la Révolution, les ordonnances avaient interdit à tous (fors aux gentilsliommes, gens vivant noblement, officiers de justice, gens de guerre et arquebusiers), le port d'armes de toute espèce. Ce privilège disparut avec la Révolution. Dès lors le port d'armes
devint un droit pour tous. Sans doute aucun texte ne consacrait ce droit, mais, il résultait implicitement du décret du 20 avril 1789, portant que les hommes, sans aveu, sans profession et sans domicile constant, seraient désarmés; de la loi du 30 avril 1790 permettant au propriétaire, possesseur ou fermier, de repousser, môme avec des armes à feu, les bêtes fauves qui ravageraient les récoltes ; enfin de rart. 12 de la loi du 28 août 1832, remplaçant l'art. 28 du code pénal, privant, à titre de peine, les condamnés aux travaux forcés à temps, au bannissement, ou à la réclusion, du droit de porter des armes.
La nécessité d'un permis de chasse soulève les questions suivantes :
1*" Quelle est l'autorité compétente pour délivrer les permis de chasse?
2" Quelles sont les conditions que le chasseur doit remplir pour obtenir un permis de chasse?
3*" Quels sont les effets de la délivrance d'un permis de chasse ?
1^ Qui délivre les peinnis de chasse ?
La première disposition législative qui ait créé un permis spécial pour la chasse date du il juillet 1810. L'administration de l'Enregistrement était chargée de fournir au prix de 30 fr. des permis
de port d'armes de chasse. C'était là une mesure purement fiscale, ne portant nullement atteinte au principe que toute personne a le droit de porter des armes. Le décret, ne contenant aucune sanction, ne fut pas respecté, en pratique. Les chasseurs, comme par le passé, continuèrent à chasser sans permis. Cette lacune fut comblée par le décret du 4 mai 1812, qui édicta une peine de 30 à 60 fr. d'amende contre toute personne qui contreviendrait à l'avenir au décret du 11 juillet 1810.
La loi du 3 mai 1844, dans son article premier, maintint la nécessité d'un permis. Remarquons que Texpression de permis de port d'armes est remplacée par celle de permis de chasse. Cette différence de rédaction n'est pas sans importance ; elle ne constitue pas, en effet, un simple changement de mots. Sous l'empire des décrets de 1810 et 1812, seuls, les chasseurs, qui chassaient au fusil, devaient se munir d'un permis. Désormais, quel que soit le mode de chasse, le permis sera obligatoire. C'est ainsi qu'il a été jugé que le permis de chasse était nécessaire pour la chasse des petits oiseaux à l'aide de la glu, ou pour celle des oiseaux de passage par les moyens exceptionnels autorisés par l'arrêté préfectoral (Cass. 27 septembre 1847, Nîmes 2 mars 1876).
Ainsi tout chasseur doit avoir un permis. Tou-
tefois cette» ()l)lifratioa n'ost pas imposée à ceux qui uo font que traquer et rabattre le fribier. Us ne chassent pas, au sens propre du mot. La jurisprudence est fixée sur ce point. (Gass. 8 mars 1845.) Cette exception ne s'étend pas au piqueur, qui n'est pas seulement un auxiliaire, comme le rabatteur, mais qui dirige la chasse. Ainsi Ta jugé la Cour d'Orléans par un arrêt du 12 mai 1846.
Le permis de chasse est délivré par le préfet ou le sous-préfet de l'arrondissement dans lequel le demandeur a son domicile ou résidence.
Toutefois l'article 5 de la loi du 3 mai 1844 ne reconnait le droit de délivrer les permis qu'aux préfets. Ceux-ci ayant fait remarquer, d'une part^ que l'obli^'^ation imposée aux chasseurs d'adresser leurs demandes à la préfecture était de nature à retarder la délivrance des permis, et d'autre part, que cette c(»ntralisation des demandes leur causait une grande perte de temps, une circulaire du ministre de rintérieur du 12 juillet 1860 autorisa les sous-préfets, par délégation du préfet, à signer les permis dans leur arrondissement.
Le décret de décentralisatiûij du 13 avril 1861 consacra définitivement ce droit.
2" Quelles sont les conditions que le chasseur doit remplir* pour obtenir un permis de chasse ?
Les con<litions mises par la loi à la délivrance
d'un permis de chasse, sont de deux sortes: de forme et de fond.
A. — Conditions de forme.
Elles sont relatives à la demande elle-même de permis. Une circulaire du ministre de l'intérieur du 30 juillet 1849, dispose que le postulant doit, avant de faire sa demande, verser entre les mains du percepteur le montant des droits de permis qui est aujourd'hui de 28 francs (loi du 2 juillet 1875). Ce paiement une fois efTootué, il rédige sa demande sur papier timbré, en y joignant la quittance délivrée par le percepteur; il la remet ensuite au maire de sa commune. Celui-ci la transmet, avec son avis motivé, au préfet ou au sous'préfet, suivant que la commune fait partie de l'arrondissement du chef-lieu ou non. Deux hypothèses alors 'sont possibles : ou le permis est accordé, ou il est refusé. Est-il accordé, le préfet (ou le sous-préfet) le fait parvenir au maire; celui'Ci le remet au postulant. Est-il au contraire refusé, le préfet avise du rejet le maire, le trésorier-payeur général, lequel donne l'ordre au payeur-général de rembourser immédiatement les droits perçus.
A Paris, le droit de délivrer le permis de chasse appartient au préfet de police. Les demandes lui sont adressées, non par l'intermédiaire des maires, mais par celui des commissaires de police de chaque quartier.
B. — Condlllon de fond.
Pour obtenir un permis de chasse, le postulant ne doit pas être au nombre des personnes auxquelles le préfet peut ou doit refuser le permis.
i^ Examinons d'abord quelles sont les personnes auxquelles le permis peut être refusé. L'art. 6de la loi de 1844 répond à cette question.
Les cas dans lesquels le préfet (ou le sous-préfet) peut refuser le permis sont au nombre de cinq :
1" Le permis peut être refusé à tout individu majeur qui n'est pas personnellement inscrit au rôle des contributions. Ce' paragraphe donne lieu à deux observations :
Le texte dit : tout individu majeur. Ces expressions sont absolues ; elles comprennent les militaires, les marins, les étudiants, ainsi que la remarque en a été faite lors de la discussion de la loi.
Le texte exige que le postulant soit personnellement inscrit au rôle des contributions. Ainsi, il importe peu que la contribution soit personnelle, mobilière ou foncière. Quelle que soit la contribution, l'inscription à un rôle est nécessaire, mais elle suffit. Ajoutons qu'il n'est pas nécessaire que la contribution soit réellement payée, elle peut n'être que fictive. Nous faisons allusion au cas où les impositions personnelles et mobilières sont payées, en tout ou en partie, par la caisse de l'octro^ conformément à la loi do finances du 21 avril 1832,
qui permet aux villes la conversion de cette contribution en impôts d'octroi. Dans ces villes appelées rédimées, les citoyens quoique dispensés de l'impôt personnel et mobilier n'en figurent pas moins sur les rôjes pour mémoire et dès lors sont en droit de demander un permis de chasse.
2^ Le second cas comprend les individus majeurs qui ont été privés par jugement d'un des droits énumérés dans l'article 42 du code pénal, autre que celui de port d'armes.
Les droits dont la privation peut entraîner le refus du port d'armes sont ceux: l^de vote et d'élection ; 2^ d'éligibilité ; 3^ d'être appelé aux fonctions de juré ou autres fonctions publiques,ainsi qu'aux emplois de l'administration; 4** le droit de vote dans lesdélibérationsdu conseil de famille ; 5^ celui d'être tuteur ou curateur si ce n'est de ses enfants, et sur l'avis seulement de la famille ; 6*" d'être expert ou employé comme témoin dans les actes ; de témoigner en justice autrement que pour y faire de simples déclarations.
3"* Le permis peut encore être refusé à tout condamné à un emprisonnement de plus de six mois pour violence envers les agents de l'autorité publique.
4** A tout condamné pour délit d'associations illicites, de fabrication, débit, distribution de poudre, armes ou autres munitions de guerre; de
menaces écrites ou de menaces verbales avec ordre ou sous condition, d'entraves à la circulation des grains ; de dévastation d'arbres ou de récoltes sur pied, de plants venus naturellement ou faits de la main de rhomme.
5« A ceux qui auront été condamnés pour vagabondage, mendicité, vol, escroquerie ou abus de confiance. La faculté de refuser le port d'armes aux condamnés dont il est question dans les paragraphes 3, 4 et 5 cessera cinq ans après l'expiration de la peine.
Le paragraphe précédent, in fine^ donne lieu à deux remarques : 1** La faculté de refuser le permis cessera cinq ans après l'expiration de la peine.
Cette disposition ne présente aucune difficulté au cas où le postulant a été condamné à la peine de l'emprisonnement. Mais supposons qu'il ait été condamné à une amende. Quel sera le point de départ des cinq ans passé lesquels le permis sera accordé. Plusieurs solutions ont été proposées.
Dans un premier système, qui est soutenu par M. Petit, t. III, p. 65, on soutient que les cinq ans courent du jour où la condamnation est devenue définitive. Les expressions de la loi, après l'expiration de la peine, ne visent que le cas d'une condamnation à l'emprisonnement, elles ne s'appliquent pas à l'amende, qui n'a aucune durée. Dès lors la loi étant muette, il y a lieu d'accorder au
condamne, le terme qui lui est le plus avantageux.
Dans un second système, on soutient, avec raison, que les cinq ans doivent courir seulement du jour du paiement. L'esprit de la loi est de faire courir le délai à partir du jour où le condamné a expié sa faute. Or, pour un individu condamné à Tamende, quel est le moment qui peut êt.^e considéré comme étant celui où il a subi sa peine, expié sa faille^ si ce n'est celui du paiement de l'amende. La loi, à vrai dire, n'est pas muette, ou plutôt l'esprit de la loi supplée à son silence.
S"" Le paraphe 5, in fine^ dispose en outre que la faculté accordée aux préfets de refuser le permis de chasse ne cesse, après cinq ans, que pour les condamnés visés par les paragraphes 3, 4 et 5. Dès lors, à s'en tenir strictement à la lettre de l'article, le préfet pourrait toujours refuser le permis aux personnes visées par le paragraphe 2, quelque soit le temps écoulé depuis l'expiration de la peine.
Cette solution est contestée. Suivant les uns, c'est par oubli que le législateur n'a pas mentionné le paragrapge 2, dans l'alinéa 5. Il n'y a, en effet, aucune bonne raison pour traiter plus sévèrement les condamnés compris dans le paragraphe 2 que ceux dont il est fait mention dans les paragraphes suivants.
Suivant les autres, le pouvoir discrétionnaire
du préfet doit cesser avec la peine. La disposition du paragraphe 5, in fine^ permettant au préfet de refuser pendant 5 ans encore après l'expiration de la peine le permis de chasse est exceptionnelle et dès lors ne peut être étendue en dehors des cas prévus par la loi.
En faveur de cette opinion, on peut tirer argument de Fart. 8. Ce texte dispose que le permis ne sera pas accordé à ceux qui, par suite de condamnations, auront été privés du droit de port d'armes.
L'incapacité qui frappe le condamné cesse avec la peine. Or s'il en est ainsi au cas où le postulant a été condamné à la privation du droit de port d'armes, peine évidemment plus grave que la^ privation des autres droits énoncés dans l'art. 42 du Gode pénal, puisqu'elle entraîne l'incapacité absolue d'obtenir un permis de chasse, a fortiori^ doit-il en être de même, quand le postulant a été privé de l'un des autres droits dont il est fait mention à Tart. 42. 11 serait étrange que celui à qui un droit moins important, au point de vue de la chasse, a été enlevé, fut traité plus rigoureusement que l'individu condamné à une peine plus grave.
Observons que le postulant, en cas de refus par le Préfet de lui délivrer un permis, peut toujours recourir au Ministre de Tlntérieur, sans préjudice du recours contentieux devant le Cionseil d'Etat pour le cas où le motif allégué par le Préfet serait faux (V. un arrêt du a d'Etat du 23 mars 1867).
2^ Arrivons aux cas dans lesquels le permis de chasse doit être refusé.
Les art. 7 et 8 de la loi de 1844 énumèrent les personnes auxquelles le permis doit être refusé.
Le permis doit être refusé :
l** Aux mineurs de seize ans.
Cette disposition n'exige aucun commentaire. < Les mineurs de 16 ans sont présumés par la loi ne pas avoir de déscernement, il ne peut donc leur être délivré de permis de chasse >, a dit M. Lenoble lors de la discussion de la loi.
2^ Aux mineurs de 16 à 21 ans, à moins qu'il ne soit demandé pour eux parleur père, mère, tuteur ou curateur, porté au rôle des contributions.
Ce deuxième alinéa ne se confond pas avec le premier. L'incapacité qui frappe le mineur de seize ans est absolue. Le permis serait refusé même au cas ou il serait demandé par les parents. L'incapacité qui frappe au contraire les mineurs de 16 à 21 ans n^est que relative ; elle n'existe qu'autant que la demande de permis est faite par lui et non par ses parents.
Le texte est-il applicable aux mineurs émancipés ? Gomme il parle des mineurs, sans distinguer entre les mineurs émancipés et ceux qui ne le sont pas, il y a lieu d'admettre l'affirmative.
Que décider à l'égard de la femme mariée ? A-t-
elle besoin du consontoment de son mari ? Nous admettons l'affirmative en nous fondant sur le devoir d'obéissance de la femme vis-à-vis du mari, celui-ci pouvant avoir de bonnes raisons pour empêcher la femme de se livrer à Texercice de la chasse.
3** Aux interdits. Le texte ne distingue pas entre les interdits judiciaires et les interdits légaux. Ces derniers seront en conséquence privés du droit d'obtenii* un permis. Du reste l'interdit légal est on même temps frappé de dégradation civique. Or l'individu, dégradé civiquement, est déchu du droit de port d'armes.
Il y a lieu d'assimiler aux interdits les aliénés placés dans une maison de santé (loi du 30 juin 1838).
Mais que décider à l'égard des demi-interdits pourvus d'unconseil judiciaire? L'art. 513 du Gode civil ne les déclarent incapables que relativement à certains actes graves pouvant entraîner la perte ou la diminution de leur fortune, nous dirons que l'article ne les concerne pas. Il résulte du reste de la discussion de la loi que l'intention du législateur a été de ne pas les déclarer incapables sur le point qui nous occupe.
4^ Aux gardes -champêtres ou forestiers des communes et établissements publics, ainsi qu'aux gardes-forestiers et aux gardes-pêche,
Cette disposition s'explique facilement. I^es personnes énumérées par l'article étant par devoir tenues de veiller à la conservation du gibier, il eut été dangereux de les intéresser à sa destruction.
5** A ceux qui, par suite de condamnations, sont privés du droit de port d'armes.
Cette déchéance est encourue :
1» Par ceux qui ont été condamnés à des peines entraînant la dégradation civique, telles que les travaux forcés à perpétuité, les travaux forcés à temps, le bannissement, la réclusion (art. 28,
Code P.).
2^ Par ceux qui ont été condamnés à la dégradation civique comme peine (art. 34 Code P.).
3o Par ceux qui ont été privés directement du droit de port d'armes par les tribunaux correctionnels en vertu des art. 42 et 43 du Code Pénal, ou par application de l'art. 18 de notre loi.
6<» A ceux qui n'auront pas exécuté les condamnations prononcées contre eux pour un des délits privus par la présente loi, art. 8, § 2.
Les condamnations dont il est ici question sont les condamnations pénales seulement. La loi a eu pour but d'atteindre les braconniers qui, au moyen d'un certificat d'indigence, éludent les amendes prononcées contre eux.
7o A tout comdamné placé sous la surveillance de la haute police.
Ce dernier alinéa est aujourd'hui sans application. La surveillance de la haute police a été en eflfet abrogée (Loi du 27 mai 1885).
Le permis une fois délivré, on peut supposer que la personne qui Ta obtenu devient incapable. L'autorité est-elle en droit de retirer l'autorisation accordée ? Nous ne pensons pas qu'elle ait ce droit. La loi défend bien de délivrer un permis aux personnes désignées dans les articles 7 et 8, mais elle ne permet nulle part de retirer celui qui a été délivré en temps de capacité.
On peut encore supposer qu'un permis a été délivré, par erreur, à une personne incapable. Peut-on le lui retirer? généralement, on résout cette question à l'aide d'une distinction. Le postulant était-il au nombre de ces personnes, énumérées par l'article 6, auxquelles le permis peut être refusé, l'autorité qui a délivré le permis n'a plus le droit de le retirer. C'était à elle à mieux se renseigner sur la moralité et les antécédents du demandeur.
Au contraire, le postulant rentre-t-il dans l'une des catégories des articles 7 et 8, le permis accordé peut lui être refusé, il ne saurait en effet invoquer la violation de la loi comme droit acquis. Toutefois, nous n'irions pas jusqu'à dire, avec certains auteurs, que l'individu qui aurait obtenu, dans ces conditions, un permis, pourrait être poursuivi pour délit de chasse, sans permis. En matière
pénale, la loi s'interprète restrictivement. L'art. 11 punit bien l'individu qui chasse sans permis, mais aucun texte ne punit celui qui est parvenu à en obtenir un frauduleusement.
3** Quels sont les effets de la délivrance du permis ?
Le permis ne donne pas le droit, comme on pourrait le croire, de chasser, il rend seulement Texercice de ce droit licite.
Il ne confère pas, disons-nous, le droit de chasser. Ce qui le prouve, c'est que le propriétaire peut céder ou louer la chasse sur ses terres, sans avoir préalablement demandé de permis. A l'inverse, le chasseur qui serait titulaire d'un permis, n'en commettrait pas moins un délit de chasse, (art. 11, §2) s'il chassait sur le terrain d'au trui, sans l'autorisation du propriétaire. Le permis rend seulement licite l'exercice du droit de chasse. En somme, l'obligation de se munir d'un permis, imposée à tout chasseur, est purement fiscale. Toute contravention à cette obligation est sévèrement punie, comme nous le verrons plus loin.
Nous avons à rechercher à partir de quel moment le permis rend licite l'exercice de la chasse, et pendant combien de temps.
A. — Quel est le moment à partir duquel le permis rend licite Texercice de la chasse ?
La fixation de ce moment présente un intérêt considérable, car le chasseur poursuivi correctionnellement, pouravoir chassé sans permis, sera condamné ou sera acquitté, selon qu'il aura eu ou non un permis lorsque la contravention a été dressée contre lui. L'art. 1^', à ce sujet, dispose que nul ne pourra chasser s'il ne lui a pas été délivré un permis de chasse. Ainsi il ne suffirait pas que le permis eut été signé, il serait nécessaire qu'il eut été remis. Mais ici uue question se présente.
Le chasseur a justifié qu'au jour du procès-verbal le permis lui avait été délivré. Ce permis couvre-t-il tous les faits de chasse relevés ce jour-là contre lui, quelle que soit l'heure à laquelle le permis a été en réalité remis î Prenons un exemple : un individu a été surpris chassant le matin, et ce n'est que le soir qu'il obtient son permis. Il a été jugé que, à défaut de Tindicationde l'heure, la date du jour s'appliquait au jour tout eiïtier, mais qu'il n'y avait la qu'une simple présomption de fait n'excluant pas là preuvre contraire. Auti'ement dit, si le ministère public établissait le fait que le permis a été délivré après la rédaction du procès-verbal, la condamnation serait valablement prononcée (Nancy, 17 novembre 1868.)
Ainsi le chasseur n'échappe aux poursuites dirigées contre lui qu'autant que le permis lui a été délivré. La loi n'exige pas qu'il en soit porteur. Tout chasseur, non muni de son permis, qui donne lieu, par ce fait, à des poursuites, doit donc être acquitté quant à la peine? Mais que décider relativement aux frais ? Le chasseur qui a produit en justice la preuve de la délivrance du permis avant la constatation du prétendu délit, doit-il être condamné aies payer?
Quelques arrêts ont admis l'affirmative, en se fondant sur la négligence du chasseur. Les frais qui avaient été faits devaient être à juste titre mis à sa charge, car c'est lui qui les avait occasionnés par sa faute. Cette opinion heureusement n'a pas prévalu en doctrine et en jurisprudence. La Cour de Cassation, par deux arrêts de rejet, l'un du 6 mars 1846, l'autre du 3 mars 1854 a définitivement consacré le système opposé, comme plus juridique et plus conforme à l'équité. La loi du 3 mai 1844 n'astreint nullement le chasseur à être porteur de son permis.
D'autre part, d'après l'article 162 du Code d'instruction criminelle, les j uges ne doivent condamner aux dépens que la partie qui succombe. Or, dans notre espèce, le chasseur a été acquitté sur le chef principal d'accusation, comment pourrait-il être accessoirement condamné aux dépens ?
Observons qu'il n'est pas nécessaire que le chasseur, pour obtenir son acquittement, présente, à Taudience, le permis dont il n'était pas, en fait, porteur, lors de la rédaction du procès-verbal, il suffit qu'il prouve qu'un permis lui avait été délivré par l'autorité compétente et que ce permis était encore valable à la date du fait de chasse relevé contre lui. Cette preuve peut être faite au moyen du registre à souche, conservé à la préfecture ou à la sous-préfecture.
Cette dernière observation nous pennettra de résoudre une question qui adonné lieu à des difficultés. Le chasseur qui a perdu son permis, a-t-il le droit d'exiger de l'administration la délivrance d'un duplicata, ou doit -il faire une nouvelle demande de permis, demande qui nécessiterait l'acquittement de nouveaux droits?
En pratique, le chasseur doit acquitter de nouveau lesdroits; il n'a, dit-on, plusde permis; il existe sur ce point une circulaire du 22 juillet 1851 prescrivant aux préfets de ne délivrer aucun duplicata. Cette solution, sans doute, est favorable aux intérêts du fisc, mais elle est, en droit, inadmissible. Deux autres systèmes ont été proposés. Dans le premier, on distingue entre le cas où le permis a été égaré et celui où il a été détruit.
Le permis a-t-il été simplement égaré, aucun duplicata no peut être délivré. Il est à craindre dit-ou, que le permis ne tombe entre les mains
d'une personne assez peu scrupuleuse pour l'invoquer utilement au préjudice du trésor.
Le permis a-t-il été détruit, comme l'intérêt du fisc n'est plus en jeu, l'administration est autorisée à délivrer un duplicata.
Dans un second système, on rejette, avec raison, ces distinctions et l'on décide que le chasseur qui a perdu son permis, peut, dans tous les cas, exiger un duplicata. Le permis, en effets ne consiste pas uniquement dans la feuille que l'administration a délivrée au postulant, il résulte de l'autorisation que la feuille est destinée à contater. Qu'importe que cette feuille, preuve ordinaire, mais non unique, de l'autorisation accordée, ait disparu. Le registre à souche conservé à la préfecture ou à la sous-préfecture, ne suffit-il pas à constater le droit du chasseur? Quant au danger que le Trésor peut courir, au cas où le permis a été égaré et non détruit, il est peu à craindre. Le permis égaré contient la signature de celui à qui il appartenait ; — il sera facile de prévenir toute fraude, en rapprochaijt les signatures du premier et du second porteur.
B, — Pendant combien de temps le permis rend il licite Texercice de la chasse ?
Le permis est valable pour un an seulement. Quand l'année expirera-t-olle? Ce point est contro-
vcj'sé. On est d'accoixl pour dire que le chasseur peut exercer soa di'oit le jour même où le permis a été accordé, mais doit-on compter dans le délai d'un an, le jour de la délivrance? Il existe deux systèmes. Dans un premier système, on soutient que l'année commençant le jour de la délivrance, puisqu'à partir de ce jour le demandeur peut chasser. Tannée, disons-nous, doit finir la veille de la même date de l'année suivante. Autrement, le permis serait valable pendant plus d'un an.
Dans un second système, qui est celui de la julûsprudence, et que nous adopterons, on admet que le permis produira son effet jusqu'au jour anniversaire de sa délivrance. Ainsi un permis délivré le 1**' septembre, sera valable encore le l*' septembre de l'année suivante. On dit dans ce système, qu'il est bien rare que le postulant puisse utiliser le permis le jour même où il est accordé. Pratiquement, c'est le lendemain seulement qu'il pourra s'en servir. Du reste, il est de principe que le jour à partir duquel courent les délais légaux ne doit pas être pris en ligne de compte dans l'expiration de ces délais : dies a quo non computatur in termino.
III. — Troislème condition. — Le chasseur doit employer UN DES MODES AUTORISÉS PAR LA LOI.
La loi du 3 mai 1844, nous l'avons déjà remarqué, a eu un double but : la conservation des ré-
coites et du gibier. La loi du 30 avril 1790 protégeait l'agriculture, mais elle n'avait nullement empêché la destruction du gibier. Ainsi elle autorisait tous les moyens de capture, et même elle permettait de chasser la nuit. Cette législation était défectueuse, car elle menaçait le gibier d'une rapide destruction. Une double réforme était nénessaire : restreindre, limiter les modes de chasse, et prohiber la chasse de nuit. L'art. 9 de la loi de 1844 a été rédigé dans ce but : < dans le temps ou la chasse est ouverte, le permis donne à celui qui l'a obtenu le droit de chasser le jour, soit à courre, à cor et à cris, suivant la distinction établie par les arrêtés préfectoraux, sur ses propres terres et sur les terres d'autrui, avec le consentement de celui à qui le droit de chasse appartient. Tous les autres moyens de chasse, à l'exception des furets et des bourses destinés à prendre les lapins sont formellementprohibés.> Ainsi cet article limite les moyens de chasse, et prohibe la chasse pendant la nuit.
A. — Il limite les moyens de chasse.
Trois modes de chasse seront seulement licites : 1^ La chasse à tir, celle qui consiste à tuer le gibier au fusil, à l'arbalète ; cette chasse présente certaines variétés tolérées par la loi. C'est ainsi qu'il a été admis en jurisprudence que Ton
pouvait chasser à l'aide de traqueurs, au miroir, à Tafrùt. L'usage des banderoles même est considéré comme licite. (Cass. 16 juin 1866). Les banderoles ont pour but d'empêcher, en l'effrayant, le gibier de sortir d'une propriété. Quant à la chasse aux appeaux, appelants et chanterelles, elle est prohibée par l'art. 12, paragraphe 6. L'appeau est un siflet qui imite le cri de la perdrix, de la caille. L'appelant et la chanterelle sont des oiseaux captifs qui, par leurs cris, attirent les oiseaux de même espèce qu'eux.
2*^ La chasse à courre qui consiste à poursuivre le gibier à l'aide de chiens courants, les chiens lévriers toutefois étant exceptés. Cette prohibition résulte de l'art. 9, paragraphe 2, in fine^ qui permet au préfet de prendre des arrêtés pour autoriser l'emploi de ces chiens pour la destruction des animaux malfaisants ou nuisibles.
3** La chasse du lapin au furet et aux bourses. Le furet est un petit animal dont on se sert pour faire sortir le lapin de son trou. En sortant, le lapin se prend dans des bourses établies sur le terrain môme.
B. — En second lieu, disons-nous, Tari. 9 prohibe la chasse pendant
la nuit.
Le législateur interdit de chasser la nuit, autant pour empêcher les accidents que pour conserver le gibier. Mais quand y a-t-il nuit? Comme l'a fait
remarquer le rapporteur &î. Fi*anck-Carr6, c'est aux tribunaux qu'il appartient de décider, d'après les circonstances de fait, si le fait de chasse a été commis ou non pendant la nuit : Ainsi, il n'y aura pas lieu d'appliquer l'art- 184 de l'ordonnance du 29 octobre 1828 qui détermine d'une façon légale l'heure à laquelle commencent le jour et la nuit aux différentes époques de l'année. La question de savoir si le jour avait complètement cessé au moment ou a eu lieu le fait de chasse, sera une pure question de fait, laissée à l'appréciation du juge
Deuxième paragraphe. — a) De Vexereice du droit de chasse dans les enclos^ et des dérogations spéciales apportées^ dans certains caSj à la loi de 1844.
Dans le premier paragraphe, nous avons étudié la théoie générale de l'exercice du droit de chasse.
Nous traiterons dans notre deuxième paragraphe des exceptions que le législateur a apportées aux règles ordinaires de la chasse. Elles sont de deux sortes: les unes concernent les propriétés closes, — les autres ont trait à certaines mesures que l'autorité compétente a le droit de prendre l'intérêt général.
A. — De la chasse dans les propriétés eloses.
Les conditions d'exercice de la chasse dont nous avons parlé, — l'ouverture de la chasse par arrêté
profoctoral, la délivranco cKiin permis, l'emploi d'un mode de chasse U^^l, ces conditions, avonsnous dit plus plus haut, ne sont exigées qu'autant que la chasse a lieu dans un terrain non clos ; elles ne s'appliquent pas aux propriétés closes. L'article 2, qui est relatif à cette exception, est ainsi conçu : < Le propriétaire ou possesseur peut chasser ou faire chasser, en tout temps, sans permis de chasse, dans ses possessions attenant aune habitation et entourées d'une clôture continue faisant obstacle à toute communication avec les héritages voisins. >
Ainsi le propriétaire d'un terrain clos est privilégié, en matière de chasse, à un triple point de vue: il n'est pas tenu de demander un permis, il peut chasser pendant l'époque de la fermeture de la chasse et môme la nuit, en temps de neige.
Quel peut être le motif de cette triple dérogation au droit commun ? Il a été indiqué, à la Chambre des Pairs, le 17 avril 1842. Soumettre le propriétaire qui chasse dans un terrain clos aux règles ordinaires de la chasse, ce serait méconnaître le respect qui est dû à la propriété. Qu'un délit soit commis par le propriétaire qui chasse sur ses possessions closes, comment l'autorité pourrait-elle constater le délit sans s'introduire dans le domicile du délinquant, et par suite, sans porter atteinte à l'inviolabilité même de ce domicile,
Aux termes do Tart. 2, il n'est dérogé au droit commun qu'autant que 3 conditions concourent : 1« Il faut être propriétaire ou possesseur ; 2^ il faut que la propriété soit entourée d'une clôture continue faisant obstacle à toute communication avec les héritages voisins ; 3^ Il faut que la propriété soit attenante à une habitation. Reprenons ces conditions.
1« Il faut être propriétaire ou possesseur et, par possesseur, il faut entendre l'usufruitier, Tantichrériste, le fermier. En un mot, cette faveur sera accordée à quiconque détiendra le terrain clos, à quelque titre que ce soit. Gomme la remarque en a été faite lors de la discussion de la loi, < c'est à l'enclos, ef non au propriétaire que, dans la pensée de la loi, l'immunité est accordée. »
2? 11 faut que la propriété soit entourée d'une clôture continue faisant obstacle à toute communication avec les héritages voisins.
Le législateur n'a pas, à dessein, défini exactement la clôture. Les clôtures, en effet, variant selon les localités, donner une définition, c'eut été simplement se référer à un usage admis dans une localité et ne tenir aucun compte des usages reconnus dans les autres localités. Il suffisait de déterminer l'état dans lequel doit être la clôture pour avoir ce caractère : elle devra faire obstacle à toute communication avec les héritages voisins.
Présente-t-elle ce caractère, elle satisfait aux conditions exigées par la loi : c'est aux tribunaux qu'il appartient de décider si, en fait, ces conditions sont remplies, conformément aux usages du pays. C'est ainsi qu'une haie vive ou sèche, une palisade, un fossé, un cours d'eau même peuvent être considérés comme des clôtures suflsantes, s'ils sont de nature à empêcher toute communication avec les fonds voisins et si dans le pays où se trouve situé le terrain ainsi clos, il est d'usage de considérer comme clôture ces divers obstacles. On s'est demandé si une île pouvait être considérée comme une propriété close. On suppose que la rivière qui entoure cette île est navigable et flottable. Pour résoudre cette question, il suffit de se demander si un terrain que longe une grande route est une propriété close. La négative est certaine. Or les rivières navigables et flottables sont assimilées aux routes, elles font partie, comme celles-ci, du domaine public ; donc elles ne constituent pas une clôture. Que décider si la propriété entourée de murs ou de haies, est traversée par un chemin? La Chambre des députés avait proposé un paragraphe additionnel ainsi conçu : € Les routes et les chemins traversant les possessions ne seront pas considérés comme faisant cesser la continuité de la clôture. > Ce paragraphe a été retiré. En conséquence une propriété quoique
entourée de murs ne sera pas considérée comme terrain clos, si elle est traversée par des routes ou des chemins.
3** Condition. Le terrain doit être attenant à une habitation.
La loi de 1790 n'exigeait pas cette condition. Le propriétaire, sous l'empire de cette loi, avait le droit de chasser sur ses terres, quelles fussent ou non attenantes à une habitation. La Commission de la Chambre des pairs avait d'abord adopté cette disposition de la loi de 1790, mais elle l'abandonna ; le projet du gouvernement fut définitivement adopté.
La nouvelle rédaction de la loi de 1844 diffère beaucoup, par l'esprit qui l'a dictée, de celle de la loi de 1790. En n'exigeant pais que le terrain clos fut attenant à une habitation, celle-ci exagérait le principe du respect dû à la propriété. La loi nouvelle s'inspire d'une idée toute autre, l'inviolabilité du domicile. Comme nous l'avons déjà fait remarquer, si elle accorde au propriétaire d'un terrain clos le droit de chasser en tout temps et sans permis, c'est uniquement parce que le respect du domicile rend toute contestation d'un délit quelconque de chasse impossible. Telle est la raison pour laquelle le législateur a exigé la condition de rhabitation.
On s'est demandé ce qu'il fallait entendre par ha-
bitation. On a protondu qu'il fallait appliquor l'art. 390 (lu Gode Fonal qui ropute maison habitée : tout bâtiment, log'emont, loge, cabane, même mobile qui, sans être actuellement habitée, est destinée à l'habitation, et tout ce qui en dépend, comme cours, basse-cours, granges, écuries, édifices qui y sont renfermés, quelqu'en soit Tusage, et quand même ils auraient une clôture particulière dans la clôture ou enceinte générale. >
La jurisprudence est fixée sur ce point. Les juges n'ont pas à tenir compte de l'art. 390 du Code pénal. Ils détermineront d'après l'esprit de la loi si, en fait, il y a habitation. Le législateur, nous l'avons dit, s'est incliné devant le respect qui est dû au domicile. L'habitation dont il est fait mention à l'art. 2 delà loi de 1844 ne peut-être qu'un bâtiment où le propriétaire réside, où du moins il pourrait résider d'une façon permanente. Une cabane servant à abriter des chasseurs ne saurait, étant données los conditions de la loi, constituer une habitation.
En terminant, nous avons à rechercher si le propriétaire peut chasser en se servant d'engins prohibés et la nuit. La question est controversée. Il a été jugé que le propriétaire n'avait pas ce droit (Cass. 26 avril 1845). La Cour se fonde sur ce que l'art. 2 constituant une exception au droit commun, il y a lieu de l'interpréter restrictivement,
Or, rarticle est muet sur les modes de chasse que peut employer le propriétaire du terrain clos. Le droit commun reste donc applicable. Ainsi, il lui sera interdit de chasser la nuit, de même qu'il ne pourra employer que l'un des modes de chasse autorisés par la loi. On peut en outre tirer argument de l'art. 11 qui punit, dans tous les cas, la simple détention d'engins prohibés; a fortiori leur emploi tombe-t-il sous l'application de la loi..
Un second système invoquant le fondement de l'exception écrite à l'art. 2 soutient que le propriétaire est libre de chasser la nuit et de se servir d'engins prohibés. < On n'a pas le droit, a dit M. Franck-Carré à la chambre des pairs, de voir ce que le propriétaire fait dans son paro. Ce système a été admis par la Cour de cassation, arrêt du IG juin 1866.
Enfin un troisième système fait une distinction entre les engins dont l'usage seul est prohibé et ceux dont la simple détention constitue un délit. Ce système a été également approuvé par la Cour de cassation et quelques cours d'appel. (Gass. 7 mars 1868, Limoges 7 mars 1857, Montpellier, 28 janvier 1867.)
S'agit-il des engins dont l'usage seul est prohibé, le propriétaire d'un parc peut s'en servir, sans être inquiété. L'inviolabilité de son domicile fait obstacle à toute poursuite. S'agit-il au contraire des engins de la seconde catégorie, l'impunité
n'est plus assurée au propriétaire. La détention seule de ces engins constitue un délit; l'action publique peut être exercée. Mais, objecte-t-on, comment constater le délit? t On n'a pas le droit, comme le disait M- Franck-Carré, de savoir ce qu'un propriétaire fait dans son parc ». Sans doute on ne peut pénétrer dans le domicile du chasseur, mais ce principe comporte une exception. Un mandat de justice est-il régulièrement délivré, les officiers de l'ordre judiciaire ont le droit de s'introduire dans la propriété du contrevenant pour constater le délit et • dresser procès-verbal. Enfin le délit peut être découvert sans que le domicile ait été violé. Ainsi c'est du dehors que remploi des engins prohibés a été régulièrement constaté ; en pareil cas une poursuite est valable.
b) Dérogations diverses apportées à la loi de 1844. Elles sont contenues dans les art. 9 et 4.
I. — Art
L'art. 9, §3 est ainsi conçu : < Les préfets, sur l'avis des conseils généraux prendront des arrêtés pour déterminer :
i^ L'époque de la chasse des oiseaux de passage autres que la caille, la nomenclature des oiseaux et les modes et procédés de chasse pour les diverses espèces.
2o Le temps pendant lequel il sera permis de chasser le gibier d'eau dans les marais, sur les étangs, fleuves et rivières.
S^Les espèces d'animaux malfaisants ou nuisible, que le propriétaire possesseur ou fermier pourra en tout temps détruire sur ses terres et les conditions de l'exercice de ce droit, sans préjudice du droit appartenant au propriétaire ou au fermier de repousser et de détruire, même avec des armes à feu, les bêtes fauves qui porteraient dommage à ses propriétés.
Ils pourront également prendre des arrêtés :
1^ Pour prévenir la destruction des oiseaux et pour en favoriser le repeuplement.
2° Pour autoriser l'emploi des chiens lévriers pour la destruction des animaux malfaisants ou nuisibles.
3^ Pour interdire la chasse pendant le temps de * neige.
Ces arrêtés, ainsi qu'il résulte de l'article, sont de deux sortes : les uns sont obligatoires, les autres facultatifs. Le préfet prend les premiers sur l'avis préalable des conseils généraux, il prend les seconds de sa propre autorité sans aucun avis préalable.
DES ARRÊTÉS OBUGATOIRES
Ces arrêtés sont relatifs : 1*^ aux oiseaux de passage ; 2^ au gibier d'eau ; 3^ aux animaux malfaisants ou nuisibles.
l** Eu premier lieu, ces ari'ètés oblij^'-atoires, disons-nous, Sont relatifs aux oiseaux de passage. Le préfet doit indiquer l'époque de la chasse de ces oiseaux, leur nomenclature et les modes et procédés de chasse pour les diverses espèces.
Ces mesures exceptionnelles sont prises dans les départements, que traverse, à certaines époques de Tannée, dos oiseaux étrangers. Il eut été injuste de priver les habitants d'un profit que la nature ou le hasard leur oHVent si généreusement, d'autant plus que les restrictions que le législateur a apportées au libre exercice de la chasse, principalement dans l'intérêt de la conservation du gibier, ne se justifient plus dans Tespèce. Aussi le préfet est-il tenu de faciliter la chasse de ces oiseaux voyageurs.
Le premier alinéa du § 3 de l'article 9 a été modifié par la loi du 22 janvier 1874. Avant cette dernière loi, cet alinéa était ainsi conçu : « l'époque de la chasse des oiseaux de passage, autre que la caille, et les modes et procédés de cette chasse. > Souvent les préfets distinguaient dans leur arrêté, entre les différentes espèces d'oiseaux de passage indiquant pour chacune d'elles des procédés de chasse différents. Ces distinctions étaient bonnes en elles-mêmes, mais elles étaient arbitraires, illégales. L'article 9, § 3, en effet, comme article d'exception devait être interprété restrictivement.
La loi du 22 janvier 1874 a heureusement, sur ce point, modifié la loi de 1844, Le préfet est, actuellement, autorisé à dresser une nomenclature des oiseaux de passage et à déterminer les modes de liasse applicables à chaque espèce. Grâce à ces mesures nouvelles, on mettait fin aux contestations qui pouvaient s'élever entre les chasseurs et les agents préposés à la police de la chasse relativement à la question de savoir si tel oiseau était sédentaire ou de passage, notamment la grive et l'alouette; de plus, en indiquant des modes de chasse différents, selon les espèces d'oiseaux, on évitait les inconvénients graves que pouvait, au point de vue de la destruction des oiseaux, présenter la détermination d'un mode de chasse uniforme pour toutes les espèces. Tel mode, en effet, qui n'était pas trop destructeur pour telle espèce pouvait amener rapidement la disparition de tel autre.
L'arrêté du préfet autorisant la chasse des oiseaux de passage avec des engins prohibés entraine nécessairement, tant que l'arrêté sera en vigueur, la suppression de l'article 12 de la loi. D'après cet article, la détention des engins prohibés constitue un délit qui est puni des peines correctionnelles, l'amende et même l'emprisonnement. L'arrêté préfectoral rend, évidemment, pour toute sa durée, cet article et les sanctions qu'il contient inapplicables. ii
Notre premier alinéa excepte des oiseaux de passage la caille. En conséquence, le préfet, dans son arrêté, ne pourrait pas la comprendre parmi les oiseaux qu'il sera permis de chasser en dehors de Touverture de la chasse et avec des engins pi'ohibés. Le motif de cette exception, ou, si Ton veut, de l'application des règles ordinaires de la chasse à la caille est bien connu. Si ce gibier avait été traité comme un gibier ordinaire de passage, il n'aurait guère dépassé les cotes de la Méditerrannée où il arrive en masse épuisé par la traversée. D'une facile capture, il aurait été rapidement détruit au grand détriment des chasseurs du Centre et du Nord de la France.
Remarquons, en terminant, que si le Préfet peut modifier les conditions d'exercice de la chasse des oiseaux de passage, il n'a pas le droit de dispenser de l'obtention du permis. Celui qui, voulant bénéficier de l'arrêté préfectoral, chasserait sans permis les oiseaux de passage, s'exposerait à être poursuivi pour délit de chasse.
2^ En second lieu, les arrêtés obligatoires des Préfets sont relatifs au gibier d'eau,
11 y a lieu relativement à la chasse du gibier d'eau de faire deux remarques.
i® Le Préfet a des pouvoirs restreints. En effet, le texte dispose que le préfet règle seulement le temps de la chasse, il ne peut donc pas, comme
pour la chasse des oiseaux de passage, autoriser des modes de chasse spéciaux. Les chasseurs devront, en conséquence, pour les procédés de chasse se conformer aux règles ordinaires.
Toutefois cette observation n'est exacte qu'autant qu'il s'agit du gibier d'eau sédentaire, car relativement au gibier nomade, le préfet a des pouvoirs que lui confère le premier alinéa du parag. 3 de l'art. 9, ce qui signifie qu'il a le droit d'autoriser des procédés de chasse spéciaux, de même qu'il peut faire la momenclature des oiseaux constituant le gibier d'eau.
2o La chasse au gibier d'eau ne peut être faite que sur le bord de l'eau ou sur Teau; sous l'empire de la loi de 1790, elle pouvait être faite tant sur les étangs, marais, etc, qu'en dehors des étangs. ' 3° En troisième lieu, les arrêtés obligatoires du préfet sont relatifs aux animaux malfaisants ou nuisibles et bêtes fauves.
Ce troisième alinéa distingue d'une part les animaux malfaisants ou nuisibles, et d'autre part, les bêtes fauves. Cette distinction présente un intérêt considérable. S'agit-il des animaux malfaisants ou nuisibles, la chasse n'en est possible que si le préfet a pris un aiTêté autorisant leur destruction. S'agit-il au contraire des bêtes fauves, leur poursuite est légitime indépendamment de tout arrêté. Parlons d'abord des aninaux malfaisants ou nuisibles.
A. — Des animaux malfaisants ou nuisibles.
Nous examinerons les deux questions suivantee :
[^ Quels animaux sont malfaisants ou nuisible^?
2*" A qui appartient le droit de détruire les animaux malfaisants ou nuisibles ?
1*" Quels animaux sont malfaisants ou nuisibles?.
Quelques auteurs ont cherché à déterminer exactement ce qu'il fallait entendre par animaux malfaisants ou nuisibles. Selon M. Villequez. (Du droit de destruction des animaux malfaisants ou nuisibles et de la louveterie, p. 17). Ces animaux sont tous ceux qui ne peuvent être utilisés comme objet de consommation. Selon un autre auteur, M. de Neyremand, (Questions sur la chasse p. 10) chacune de ces expressions, malfaisants ou nuisibles, répondrait à une espèce particulière d'animaux. Par animaux malfaisants, il faudrait entendre toutes les bètes qui ne peuvent que causer des dégâts ; les animaux nuisibles seraient ceux qui, servant à Talimentation de Thomme, ne deviennent une cause de donmiage qu'autant qu'ils se multiplient, ex. : le sanglier, le lapin.
Cette détermination ne nous paraît pas présenter d'intérêt pratique. Il importe peu, en effet, que tel animal soit, de sa nature malfaisant, nuisible, ounelcsoitpas, qu'il soit propre ou non à être mangé. Ce qu'il importe avant tout de savoir, c'est ceci:
est-il au nombre des animaux que le préfet, dans son arrêté, a présenté comme malfaisants, et par suite, susceptibles d'être chassés, et tués en tout temps, et avec des procédés de chasse quelconques. Est seule en effet 'égitime et autorisée la destruction des animaux visés par l'arrêté préfectoral.
2° A qui appartient le droit de détruire les ani- *maux classés comme malfaisants ou nuisibles et comment ce droit s'exerce- t-il ?
La loi de 1884 accorde le droit de détruire les animaux que le Préfet a déclarés nuisibles au propriétaire, au fermier, au possesseur.
a). Le propriétaire. Ce point est simple et ne demande aucun développement. Le propriétaire a un intérêt évident à la conservation de sa récolte.
b). Le fermier. En étudiant les questions de droit civil que la chasse fait naître, nous avons dit que, en cas de location d'une terre, le droit de chasse, en l'absence d'une convention formelle à cet égard était accordé généralement au propriétaire et non au fermier. Dans l'espèce qui nous occupe, en cas de location, c'est au fermier que la loi reconnaît le droit de détruire les animaux malfaisants ou nuisibles. Cette différence tient à ce que la destruction de ces animaux a lieu, non dans le but d'agrément ou de revenu, mais dans un but de conservation. Or, le fermier est intéressé à protéger ses récolt(»s. La loi ne parle pas
(lu uKUayorou colon partiaire. Nul douto qu'il n'ait lo même droit que le fermier.
c). Parmi les personnes qui sont autorisées à tuer les animaux malfaisants ou nuisibles, la loi mentionne le possesseur. A ne consulter que les principes, le possesseur serait toute personne qui se compoi*terait comme un véritable propriétaire.
Ce n'est pas dans ce sens étroit qu'il faut enten- • dre cette expression de possesseur. 11 résulte, en effet, de la discussion de la loi à la Chambre des députés, que, par possesseur, le législateur a voulu (lési«jrner non seulement le véritable possesseur du droit civil, c'est-à-dire le propriétaire apparent, mais encore tous ceux qui détiennent le fonds d'autrui à un titre quelconque, soit par délégation, soit par la force de la loi. Ainsi les usufruitiers, les emphytéotes sont des possesseurs et comme tels, ils ont le droit de détruire les animaux malfaisants ou nuisibles. Mais que décider à l'égard de l'usager. La question, se résout à l'aide d'une distinction. Ou l'usager a droit à la totalité des fi'uits, ou il ne peut en réclamer qu'une partie. Dans le premiei' cas, comme il est intéressé, en sa qualité d'administrateur, à la conservation des récoltes, il a qualité pour détruire les animaux malfaisants ou nuisibles. Dans le second cas, au contraire, il n'administre pas le fonds; il n'est pas assujetti aux frais de culture et d'entretien. Par
suite, il n'a pas le même intérêt à oonservor les récoltes. Le droit de destruction des animaux malfaisants ou nuisibles lui sera refusé. Nou« donnerons la même solution pour celui qui n'a qu'un droit d'habitation.
Les personnes auxquelles la loi reconnaît le droit de destruction étant connues, il y a lieu de se demander comment elles l'exerceront. Or, sur ce point, l'arrêté du Préfet fait loi. Cet arrêté déterminera les procédés que pourront employer les divers intéressés pour détruire les animaux malfaisants ou nuisibles. Seuls, les engins désignés par le Préfet seront d'un usage licite. Toutefois, si les intéressés étaient munis d'un permis de chasse, ils pourraient toujours se servir des modes de chasse autorisés par les règles ordinaires, ces modes auraient-ils été exclus par le Préfet dans son arrêté.
On s'est demandé si la destruction des animaux nuisibles pouvait avoir lieu en tout temps, même en temps de neige. Il est hors de doute que le droit de destruction peut être exercé la nuit aussi bien que le jour, et généralement on ajoute même en temps de neige. A l'appui de cette opinion, on invoque une réponse qui fut faite par le Garde des Sceaux à un député qui demandait que, par exception, la destruction des animaux nuisibles eut lieu, même en temps de neige: < Gela va de soi, dit le ministre, c'est inutile. »
Nous no pouvons terminer co sujet, sans dire quelques mots de la louveterie, La louveterie est un service public à la tète duquel se trouvent placés des officiers appelés lieutenants de louveterie et commissionnés par le préfet. Ils ont permission de prendre les mesures nécessaires en vue de la destruction des loups et autres animaux nuisibles dans la circonscription placée sous leur surveil* lance (Ordce. du 20 août 1814.) C'est sous leur direction que sont faites les battues ordonnées par le préfet (ou le sous-préfet selon Tarrondt. (Décret du 13 avril 1861). Ces battues se font avec Paide des habitants du pays désignés par le préfet et légalement requis. L'obligation qui leur est imposée d'y prendre part, soit comme tireurs, soit comme traqueurs, est sanctionnée par une amende de 10 francs (arrêts du conseil du 26 février 1697 et du 14 janvier 1698 formellement rappelés dans l'arrêt du 19 pluviôse, an V).
B. — Des botes fauves
Nous avons déjà dit qu'il ne fallait pas confondre les animaux malfaisants ou nuisibles avec les bêtes fauves. Tandis que le droit de destruction des premiers n'est légitime qu'autant qu'un arrêté préfectoral a été pris, le droit de détruire les secondes est toujours licite, indépendamment de tout arrêté. Quiconque a intérêt à conserver les
roooltos, ou à protéger les animaux domestiques contre tout péril, propriétaire, possesseur ou fer*, mier, usant d'une sorte de droit de légitime défense, est autorisé par la loi à repousser ou à tuer même avec des armes à feu les botes classées parmi les botes fauves. C'est là un droit exceptionnel ; il y a lieu d'en recliercher les conditions d'exercice. Or, ce droit de destruction, aux termes de la loi, n'existe que si la bête fauve porte dommage à la propriété. Ces expressions demandent quelques développements. A prendre le texte à la lettre, deux conditions seraient nécessaires pour l'exei^ cice du droit de destruction, i^ que la bête fut fauve 2^ qu'elle occasionnât un dommage à la propriété.
1« Que la bête fut une bête fauve. En vénerie on distingue trois sortes de bêtes ; les bêtes fauves, les bêtes noires, les bêtes rousses. Les bêtes fauves sont les cerfs, les daims et les chevreuils. L'expression bête fauve, hàtons-nous de le dire, n'a nullement le sens étroit qui lui est donné en matiôre de vénerie. Elle doit être entendue de tout animal sauvage pouvant causer un dommage à la propriété. La bête sera fauve dès qu'elle sera un danger pour les animaux domestiques, ou une cause de dommage pour la propriété.
2*^ La deuxième condition, à vrai dire, est la seule qui soit importante. Le droit de destruction
n'est légitime que si la bête cause un dommage à la propriété, non pas un dommage quelconque, mais un dommage considérable. S'il en était autrement, la loi sur la chasse serait une lettre morte ; Texception deviendrait la règle. Quel est Tanimal en effet qui ne cause pas à la propriété un dommage, tous vivent aux dépens du sol.
Le dommage, disons-nous, doit être considérable. Est-il nécessaire qu'il soit actuel ? Suffit-il qu'il soit imminent ? L'expression contenue -au texte < qui porterait du dommage », permettrait de croire que le dommage doit être actuel, qu'il doit même avoir été causé pour que la destruction devienne légitime. Donner à ces expressions de la loi un sens aussi absolu serait le plus souvent rendre illusoire le droit qu'elle consacre. A notre avis, il y a lieu de faire une distinction. S'agit-il d'un oiseau de proie ou d'un carnassier, il est évident que l'imminence du péril suffit pour justifier la destruction. Un épervier plane au-dessus de ma basse-cour et menace mes poules, — je le tue, j'ai prudemment agi. Aurais-je dû attendre que l'épervier eut commis quelque méfait? Non certainement. Si, au contraire, il s'agit d'un animal considéré comme gibier, je ne puis le tuer, en dehors des temps où la chasse est permise, que si le dommage est actuel. Décider autrement, ce serait favoriser le braconnage. Il est bien entendu que les animaux
auxquels nous faisons allusion, n'ont pas été classés comme animaux malfaisants, autrement la question ne se poserait pas.
Il y a lieu de remarquer que le propriétaire, ou la partie intéressée, peut repousser, détruire les bêtes fauves en tout temps, la nuit aussi bien que le jour et sans permis ; enfin que remploi de tout engin est licite. C'est bien ce qui résulte de notre texte, disposant que le propriétaire a le droit de repousser, même avec des armes à feu, etc., expressions qui impliquent que tous les autres procédés de chasse et de destruction sont admis.
Nous terminerons ici ce que nous avions à dire relativement aux arrêtés obligatoires pris par le Préfet. Ces arrêtés, nous l'avons déjà vu, sont pris sur avis préalable des Conseils Généraux, mais non sur leur avis conforme. L^avis doit être pris, mais il ne lia nullement le Préfet qui le demande.
On s'est demandé si l'art. 3 de la loi sur la chasse était applicable aux arrêtés obligatoires du Préfet, autrement dit, l'arrêté préfectoral ne peut-il être exécuté que dix jours après sa publication, comme l'arrêté d'ouverture et de fermeture de la chasse, ou peut-il l'être immédiatement ? Ce point est controversée. Des auteurs, se fondant sur ceque l'art. 3 est un article d'exception, pensent qu'il n'y a pas lieu de l'appliquer en dehors des cas qu'il prévoit. Mais nous préférons admettre la solution contraire.
Nous oonnaissons les motifs pour lesquels le législateur a établi le (ïélai de dix jours qui sépare la publication de l'arrêté de son exécution. Le législateur a voulu que les propriétaires, fermiers, etc., fussent avertis à temps, soit de l'ouverture, soit de la fermeture de la chasse. Or en noti^ matière, les propriétaii^s, toutes les personnes, en un mot, que l'arrêté du Préfet intéresse, ont droit à la même protection.
Appendice a i.a 1,01 du 3 mai 1844 relatif aux animaux pe basse-gour.
La loi du 4 avril 1889 nous offre un dernier exemple d'arrêté que le Préfet doit prendre, aprè^ avis du Conseil général. Cet arrêté obligatoire est relatif à certains animaux de basse-cour, tels que pigeons et abeilles.
a) Des pigeons. — Sous l'ancien régime, les Seigneurs avaient le droit de colombier. Il était interdit sous des peines diverses, de tuer les pigeons d'autrui. Ordonnance de V' janvier 1350 ; ordonnance du 13 juillet 1607.
L'exercice de ce droit, surtout à certaines époques de l'année, causait aux récoltes un dommage considérable. Des plaintes nombreuses se faisaient partout entendre. En 1077, le Parlement de Paris, désireux de remédier à ce fâcheux état de choses, autorisa les juges locaux à prendre les mesures que
riutérêt de l'agriculture pouvait commander, notamment, en forçant les propriétaires à fermer leur colombier pendant une certaine époque de l'année.
Le droit de colombier disparut sous la Révolution. Toute personne put avoir des pigeons, mais afin d'éviter le retour des abus auxquels ce droit avait donné lieu, le décret du 4 août 1789 ordonna que les pigeons seraient enfermés à certaines époques de l'année et que, durant ce temps, ils seraient regardés comme gibier. Ce décret est aujourd'hui remplacé par la loi du 4 avril 1889. Cette loi, dans sou article 0, dispose que les Préfets, après avis des Conseils généraux, déterminent chaque année pour tout le département, ou séparément pour chaque commune, s'il y a lieu, l'époque de Fou vertu re et de la clôture. Deux hypothèses, alors, se présentent : les colombiers sont fermés ou ils ne le sont pas.
a) Les colombiers sont fermés. Les propriétaires et les fermiers auront le droit de tuer et de s'approprier les pigeons qui seraient trouvés sur leurs fonds, indépendamment des dommages-intérêts et des peines de police encourues par les propriétaires de pigeons. Cette dernière disposition est une addition de la loi du 4 avril 1889.
h) Les colombiers sont ouverts. Lart. 7, 2® alinéa, dispose que < en coul autre temps, les propriétaires et fermiers peuvent exercer^ à l'occasion
des pigeons trouvés sur leur fonds, les droits déterminés par l'art. 4 ci-dessus. » Cet article 4 remplace l'art. 12 de la loi du 6 octobre 1791, qui était ainsi conçu : € si ce sont des volailles, de quelque espèce que ce soit, qui causent le dommage, le propriétaire, le détenteur ou le fermier qui l'éprouve pourra les tuer, mais seulement sur le lieu au moment du dégât. » Cet article qu'on appliquait aux pigeons, laissait une question importante non résolue, celle de savoir si le pigeon était la propriété de celui qui l'avait tué.
La jurisprudence et la doctrine s'accordaient à dire que le pigeon ne pouvait être assimilé au gibier qu'en temps de clôture des colombiers, qu'en dehors de la clôture, il devait, tué, rester la propriété de celui à qui il appartenait vivant. Le propriétaire du terrain sur lequel le pigeon était trouvé, n'avait qu'un seul droit ; empêcher le volatile de commettre des dégâts en le tuant ; il lui aurait été interdit de se l'approprier. La loi du 4 avril 1889 a consacré cette jurisprudence: elle reproduit l'art. 12 précité de la loi du 6 octobre 1791, en ajoutant les expressions : < et sans pouvoir se les approprier ».
La loi, en outre, reproduit la disposition dont nous avons déjà parlé, relativement aux dommages intérêts qui peuvent être dus par le propriétaire des volailles et pigeons.
c) Des abeilles. La loi du 4 avril 1889 contient plusieurs articles relativement aux abeilles. Aux termes de l'art. 8, les Préfets déterminent, après avis des conseils généraux, la distance à observer entre les ruches d'abeilles et les propriétés voisines ou la voie publique, sauf, en tout cas, Faction en dommage, s'il y a lieu.
DES ARRÊTÉS FACULTATIFS
L'art. 9, 4*^ alinéa, indique trois cas dans lesquels les Préfets peuvent prendre des arrêtés dans rintérêt de l'agriculture et de la conservation du gibier. Ils pourront, dit le texte, prendre également des arrêtés : 1° Pour prévenir la destruction des oiseaux ou pour favoriser leur repeuplement ; 2^ Pour autoriser l'emploi des chiens lévriers pour la destruction des animaux malfaisants ou nuisibles ; 3° Pour interdire la chasse pendant le temps de neige (loi du 22 janv. 1874).
io Pour prévenir la destruction des oiseaux ou pour favoriser leur repeuplement.
Il est question au n'^ i de certains oiseaux qui font une guerre acharnée aux insectes et aux larves, ces éternels ennemis du laboureur. Le devoir du législateur était donc d'empêcher la destruction de ces précieux auxiliaires de l'agriculture et de favoriser leur repeuplement, en prescrivant de respecter leurs nids et couvées.
2^ Pour autoriser V emploi des chiens lévriers jiour la destruction des animaux malfaisants ou nuisibles.
Les Préfets usent rarement de la faculté que la loi leur accorde d'autoriser l'emploi des chiens lévriers, ce mode de destruction étant peu efficace.
3"^ Pour interdire la chasse en temps de 'neige.
Il est facile de comprendre que si le gibier pouvait être chassé, en temps de neige, sa destruction serait rapide. En effet, le gibier laissant des traces de son passage sur la neige, le chasseur découvrirait bien vite sa retraite.
Le législateur autorise le Préfet a prendre toutes les mesures que les circonstances commandent, pour assurer la conservation du gibier. Tantôt il prendra un arrêté défendant la chasse d'une façon générale, tantôt il limitera la défense à certains terrains, à la chasse en plaine, par exemple, ou à certaines espèces d'animaux. Toutefois la défense ne s'appliquera jamais à la chasse des animaux malfaisants ou nuisibles.
Quand y aura-t-il temps de neige ? C'est là une question de fait laissée à l'appréciation des tribunaux. Il est nécessaire que la neige soit assez abondante et assez résistante poui* que le gibier laisse des traces de son passage.
On se demande si Tarreté du Préfet défendant de chasser est permanent, ou s'il doit être renouvelé chaque année. La jurisprudence a consacré le système de la permanence de Tarrêté, Cass. 26 juin 1846. Nous préférons admettre Topinion contraire. Si l'arrêté préfectoral avait une durée indéfinie, il y aurait lieu de se demander pourquoi la loi n'a pas elle-même interdit la chasse en temps de neige. Si la loi a confié aux Préfets le soin de prendre des arrêtés spéciaux à cet efiet, c'est sans doute parce qu'elle a pensé que la prohibition de chasser en temps de neige dépendait avant tout, des circonstances locales. Or, ces circonstances locales sont essentiellement variables d'une année à une autre. On invoque à l'appui de cette opinion, une circulaire du Ministre de l'Intérieur du 20 mai 1844, où l'on relève le passage suivant : < Vous aurez à examiner si la mesure, en raison des circonstances locales, vous paraîtra nécessaire... Il suffira qu'au commencement de l'hiver, vous preniez et fassiez publier un arrêté portant défense de chasser, quand il y aura de la neige sur la terre >. II. — ARTICLE IV
DE LA DÉFENSE DE VENDRE OU DE COLPORTER LE GIBIER EN TEMPS PROHIBÉ ET DE CELLE DE PRENDRE OU DE DÉTRUIRE SUR LE TERRAIN d'aUTRUI DES ŒUFS ET COUVÉES DE FAI- SANS, PERDRIX OU CAILLES.
Dans cette seconde partie, nous devons étudier deux dispositions qui ont spécialement pour but
la conservation du gibier : la première, en prohibant le colpoi1;age et la vente du gibier ; la seconde, en empêchant de détruire sur le terrain d'autrui les œufs et couvées de faisans, etc.
a). Parlons d'abord de la prohibition du colportage et de la vente du gibier, en temps prohibé.
L'art. 4, de la loi du 3 mai 1844, relatif à la prohibition, est ainsi conçu :
€ Dans chaque département, il est interdit de mettre en vente, de vendre, de transporter, de colporter le gibier pendant le temps où la chasse n'y est pas permise. En cas d'infraction à cette proliibition, le gibier sera saisi et immédiatement livré à rétablissement de bienfaisance le plus voisin, soit en vertu d'une ordonnance du juge de paix, si la saisie a eu lieu au chef-lieu de canton, soit d'une autorisation du maire, si le juge de paix est absent, ou si la saisie a été faite dans une commune autre que celle du chef-lieu. Cette ordonnance ou cette autorisation sera délivrée sur la requête des agents ou gardes qui auront opéré la saisie, et sur la présentation du procès-verbal régulièrement dressé.
La recherche du gibier ne pourra être faite que chez les aubergistes, chez les marchands de comestibles et dans les lieux ouverts au public. >
Nous rechercherons d'abord à quel gibier se réfère la prohibition de Tarticle, autrement dit,
retendue de la prohibition qu'il contient, nous étudierons ensuite la sanction de la prohibition.
A. — Étendue de la prohibition.
Le législateur, dans le but de frapper lé braconnage, a interdit le colportage et l'achat du gibier, en temps prohibé. Cette mesure est éminemment favorable à la conservation du gibier.
Il est défendu, disons-nous, de colporter, c^està-dire de transporter pour vendre, le gibier. Quelle sera l'étendue de cette prohibition ? Il est facile de résoudre cette question. La loi dit simplement le gibier. Nous sommes ainsi autorisé à dire que la prohibition doit s'étendre à tous les animaux compris sous cette dénomination de gibier, de quelque lieu qu'ils proviennent, d'un dopartetement où la chasse est ouverte, de l'étranger même, que la capture ait eu lieu dans un terrain clos ou non, que le gibier soit vivant ou non. La loi, en effet, ne fait aucune distinction.
En premier lieu, disons-nous, la prohibition s'étend à tous les animaux compris sous cette dénomination de gibier, c'est-à-dire à ces animaux qui sont objet de consommation. Elle ne s'applique donc pas aux animaux sauvages non comestibles. Le colportage de ces animaux est licite. J'ai tué un renard; j'ai le droit, ou de le vendre, ou de l'envoyer chez le fourreur. Que décider relati-
vemont aux animaux, déclarés malfaisants ou nuisibles par un arrêté du préfet, et qui ont cependant le caractère de gibier, tels que les sangliers, les lapins. La jurisprudence s'en tenant rigoureusement au texte qui défend, sans aucune distinction, la vente du gibier, a maintenu pour ces derniers animaux la prohibition de la loi. Toutor fois, dans la pratique, des arrêtés préfectoraux, rendus en exécution de circulaires ministérielles "(25 avril 1802, 19 mars 1874) autorisent dans certaines conditions, le transport, la vente des animaux malfaisants ou nuisibles.
En outre, il n'y a pas lieu, et avec raison, de se préoccuper de la provenance du gibier. Si, en effet, le transport et la vente des animaux tués, par exemple, en pays étranger, avaient été permis dans l(»s départements où la chasse est fermée, la prohibition de Tart. 4 aurait été en fait illusoire. Comment vérifier si réellement le gibier a été tué ou pris en pays étranger? Toutefois il y a lieu de faire une exception pour les espèces d'animaux qui ne sont pas acclimatées dans notre pays. On peut citer comme exemple les grouses, gibier vivant en Ecosse et en Irlande seulement. La vente de ces oiseaux peut avoir lieu en tout temps, car il ne peut exister aucun doute sur leur origine.
Enfin il importe peu que le gibier soit vivant ou mort. Toutefois, dans la pratique, l'administra-
tion peut autoriser le transport du gibier vivant en vue de la reproduction (cire, du Min. de Tlntérieur, 22 juillet 1859).
On s'est demandé si la prohibition de la loi s'appliquait au gibier cuit. La question s'est présentée pour le gibier mis on pâté. Si l'on applique à la lettre l'article 4 de la loi, il faut décider que la prohibition s'étend môme au gibier mis en pâté. Il serait, dit-on, trop facile d'éluder la loi. Toutefois un certain pouvoir d'appréciation doit être laissé au juge, relativement à la question de savoir si le gibier mis en pâté a été tué avant la fermeture de la chasse, surtout si la vente du pâté avait eu lieu peu de temps après la fermeture.
La prohibition de colporter le gibier, dans chaque département, tant que la cliasse n'y est pas ouverte, commence, au moment même de la clôture de la chasse, et finit avec elle. Aucun délai n'est donc accordé aux chasseurs, après la fermeture de la chasse pour écouler leurs produits. Certaines lois étrangères sur la chasse ont adopté une solution contraire. C'est ainsi que la loi sur la chasse du grand-duché de Bade accorde vingtquatre heures et celle de l'Italie huit jours aux chasseurs pour écouler leur gibier tué avant la fermeture. Enfin, la prohibition n'a lieu que pendant le temps de la fermeture de la chasse. Cette dernière expression doit être interprétée restric-
tivoment; il n'y a donc pas lieu de retendre au temps de neige.
On peut regretter que le législateur n'ait pas pour mieux atteindre le braconnage, formellement défendu le colportage du gibier, même en temps de neige.
B. — Sanction de la prohibition de vendre le gibier en temps prohibé.
La proliibition de vendre le gibier en temps prohibé a une double sanction. 1** Une amende de 50 à 200 fr. et même un emprisonnement facultatif de six jours à deux mois, article 12, § 4; 2"" la confiscation du gibier, article 4.
Nous avons spécialement à nous occuper de la saisie et de la confiscation du gibier, mis en vente ou acheté en temps prohibé. Demandons-nous, relativement à cette confiscation, pourquoi la loi la prescrit et quelle est la procédure suivie à cet eff^et.
1^ Quels sont les motifs de la saisie et de la confiscation du gibier. Ils sont au nombre de deux : l'' laisser le gibier entre les mains du braconnier, lui permettre ainsi de tirer profit du produit de sa chasse, c'eut été rendre illusoire la peine de l'amende prononcée contre lui ; 2" En outre, la conservation du gibier par le délinquant l'aurait exposé à de nouvelles poursuites. En effet, qui au-
rait empêché un agent autre que celui qui le premier avait dressé procès-verbal de constater de nouveau le délit.
2** Quelle est la procédure suivie? Il faut distinguer si le délit est flagrant ou non-flagrant.
Au premier cas, l'un des agents désignés par l'article 22 et 23 de la loi du 3 mai 1844 dresse procès-verbal après avoir saisi le gibier. Le procès-verbal, régulièrement dressé, est présenté tantôt au juge de paix du canton, tantôt au maire de la commune, selon que la saisie a eu lieu au chef-lieu du canton, ou dans une commune autre que celle du chef-lieu. La pièce de gibier confisquée est ensuite livrée à l'établissement de bienfaisance le plus voisin, en vertu de l'ordonnance du juge de paix, ou de l'autorisation du maire, selon la distinction que nous venons d'établir. Au second cas, c'est-à-dire lorsque la vente du gibier en temps prohibé n'aura pas lieu publiquement, la procédure est bien différente. On ne peut constater le délit qu'en faisant une perquisition domiciliaire. Mais la loi ne l'autorise que chez les aubergistes, marchands de comestibles et dans les lieux ouverts au public. Le domicile des particuliers est inviolable ; le juge d'instruction ne peut y pénéter pour saisir ce gibier.
Le domicile des particuliers, disons-nous, seul est inviolable ; il est donc permis de faire des re-
cherches dans les voitures d'un individu quelconque, ou dans son panier.
Le domicile, au contraire, des aubergistes ne Test pas. Cela signifie que le juge d'instruction a le pouvoir de pénétrer, non seulement dans les salles ouvertes au public pour y faire les recherches nécessaires, mais encore dans les chambres où le public n'a pas accès. Autrement, la perquisition serait le plus sou vc^nt inutile. Le délinquant, dans le but de rendre vaine toute recherche, aurait toujours soin de cacher son gibier dans les pièces non ouvertes au public.
B. — Interdiction de prendre ou de détruire sur le terrain d'autrui des œufs ou des couvées de faisans, perdrix et cailles.
L'article 4, in fine^ interdit la destruction ou la prise sur le terrain d'autrui, des œufs et couvées de faisans, perdrix et cailles.
Cette prohibition a lieu en tout temps, à la différence du colportage qui ne peut avoir lieu que pendant Tépoque de l'ouverture de la chasse. En outre, elle ne concerne pas le propriétaire lui-même du terrain qui peut toujours prendre et détruire les œufs et couvées de faisans ou perdrix.
DEUXIÈME SECTION
DE LA POURSUITE ET DU JUGEMENT
Nous nous occuperons dans cette deuxième section de la poursuite et du jugement des délits de chasse (art. 21 à 29).
Nous diviserons notre section en quatre paragraphes :
1^ A quelles personnes a-t-on confié le soin de constater les infractions à la loi sur la chasse ;
^2^ Quelles sont les modes de preuve admis en matière de délits de chasse ;
3^ A qui appartient le droit de poursuite ;
4** Quelles personnes peuvent être poursuivies à l'occasion d'un délit de chasse ? Responsabilité pénale et civile ; compétence des tribunaux, de la prescription.
Avant d'aborder l'étude de ces quatre points, nous devons préalablement examiner et résoudre une question capitale, car elle domine tout notre section, celle de savoir si les infractions à la loi du 3 mai 1844, que le législateur a punies de peines correctionnelles, constituent des délits proprement dits ou des contraventions. L'infraction constitue-t-elle un. délit, elle ne pourra être punie que si le prévenu a agi avec intention, l'infraction constitue-t-olle au contraire une (U)ntravention, elle donnera lieu à une condamnation qu'il y ait eu ou non de la part du délinquant intention coupable.
La jurisprudence depuis longtemps est fixée sur ce point. Des arrêts de Cassation du 12 avril 1845, du 21 juillet 18(55, 15 décembre 1870 ont fait de rinfractiou à la loi une contravention simple ; la
bonne foi du prévenu importe donc peu. C'est airtsi qu'on a pu déclarer coupable du délit de transport de gibier en temps prohibé, un chef de train dont un wagon contenait enfermé dans un colis du gibier, trib. de la Seine 25 août 1857.
Cette doctrine a été combattue. On a invoqué contre elle d'abord la définition que l'art, l®*" du Code pénal donne du délit < une infraction que les lois punissent de peines correctionnelles >. On a ensuite prétendu qu'elle méconnaissait la pensée du législateur de 1844; on a, à ce sujet, rappelé les paroles de M. Pascalis lors de la discussion de l'art. 11 : < quand il s'agit d'un délit de chasse, le tribunal examine le fait et l'intention, car ce n'est que devant les tribunaux de simple police que le fait seul détermine la condamnation, etc. >
MM. Chauveau et Faustin Hélie ont répondu à la première objection tirée de l'art. P' du Code pénal : < Cet article, ont-ils dit, n'a qu'un but, c'est de régler la compétence de la juridiction suivant la nature de la peine. C'est là le seul principe qu'il ait voulu poser. C'est une méthode, une règle d'application ; ce n'est pas une théorie. > (Théorie du Code pénal, t. 1, p. 29.)
Aux paroles de M. Pascalis on peut opposer celles du rapporteur de la commission, M. Lenoble : < On a reconnu, dit-il, que dans la répression des délits de droit commun, le juge avait à examiner
non seulement le fait matériel, mais encore à apprécier la question d'intention, tandis que s'il s'agissait d'un délit de chasse, le fait seul constituerait la contravention. > Enfin M. Franck- Carré a déclaré que les faits de chasse, bien que qualifiés délits et punis de peines correctionnelles, ne sont véritablement pas des délits, mais des contraventions. > Du reste, on peut citer d'autres exemples d'infractions punies de peines correctionnelles, ou le fait matériel seul suffit. Ainsi les infractions commises en matière de presse , de librairie, d'eaux et forêts. Telles sont encore les contraventions de grande voierie, prévues et punies par d'anciens règlements encore en vigueur. L'exclusion de l'intention comme élément constitutif du délit de chasse aurait dû, semble-t-il, rendre inapplicables, en notre matière, les règles de la complicité. Il n'est pas, en effet, question de complicité pour les contraventions. Cependant la jurisprudence, quelque inconséquente que soit cette décision, applique aux délits de chasse les règles de la complicité. Seront donc punis en qualité de complices, de la même peine de droit, tous ceux qui sciemment, auraient aidé, assisté les auteurs principaux du délit de chasse, art. 58, 60, C. pénal.
§1*'' — Quelles personnes sont chargées de consta* ter les infractions à la loi sur la chasse ?
L'art. 22 énumère les personnes qui peuvent dresser procês-verbal. Il est ainsi conçu : < Les procès- verbaux des maires et adjoints, commissaires de police, officiers, maréchal de logis ou brigadiers de gendarmerie, gendarmes, gardes forestiers, gardes-pêche, gardes-champêtres ou gardes assermentés de particuliers, etc. >
On admet communément que Ténumération , que fait l'article, n'est pas l'initiative. Ainsi les procureurs de la République, les juges d'instruction et les autres officiers de police judiciaire, non désignés à Tarticte 22, ont le pouvoir de verbaliser en cas de flagrant délit.
Les agents, que l'art. 22 énumère , ne peuvent pas constater les délits de chasse en tout lieu. Ils n'ont compétence que dans les limites de leurs circonscriptions. Ainsi les maires et adjoints ont qualité pour verbaliser seulement dans leurs communes, les commissaires de police dans les cantons où ils sont institués, les gardes-champêtres dans les propriétés rurales de leur commune, les gardes forestiers dans les bois de TEtat ou des communes dont la surveillance leur est confiée, les préfets dans leur département, les juges d'instruction et juges de paix, dans retendue du ressort du tribu-
liai auprès duquel ils sont attachés. Il en est de même des gardes particuliers ; ils peuvent constater les délits de chasse dans les limites de leur commission, mais là seulement. Ajoutons qu'ils ne peuvent verbaliser qu'au profit de la personne à laquelle ils sont attachés et non au profit d'une autre. Bruxelles, 31 mars 1835. On s'est demandé si le propriétaire qui a déjà un garde, au cas où il achetait de nouvelles terres, ou louait une chasse postérieurement à la commission, était obligé de solliciter une nouvelle commission de garde. La négative été jugée par la Cour de Caen, 18 novembre 1874.
Quant aux gendarmes, on soutient qu'ils ont compétence dans toute retendue de la France, Cass. 8 mars 1851, Conseil d'Etat, 7 juin 1851, ordon. du 29 novembre 1820.
L'agent a seulement pour mission de constater le délit; il n'a pas le droit de désarmer ou de saisir le délinquant, art. 25. Cette disposition se justifie parfaitement. On évite ainsi des rixes toujours regrettables et peut-être même l'eff'usion du sang.
L'agent, disons-nous, ne peut ni saisir ni désarmer le délinquant. Ces deux règles toutefois comportent l'une et l'autre des exceptions, la première, notamment, dans trois cas : 1** lorsque le délinquant est déguisé ou masqué ; 2« lorsqu'il refuse de dire son nom ; 3^ lorsqu'il n'a pas de domicile
connu. L'agent doit même, manu militari^ le conduire devant le juge de paix ou le maire, selon la distinction que nous avons faite. Ce magistrat, dit l'art. 25, doit s'assurer de l'individualité du chasseur. Il lui rendra ensuite la liberté. Quant à la seconde règle, elle reçoit une exception, au cas où le délinquant menace l'agent qui l'arrête de se servir de son arme.
Une ordonnance rendue le 19 njai 1845, en exécution de l'art. 10 de la loi du 3 mai 1844, modifiée depuis par le décret du 4 août 1852, dans le but d'exciter le zèle des agents spécialement chargés de constater les délits de chasse, les gardes et gendarmes, leur a alloué une gratification dont le montant varie suivant le délit : 8 fr. pour les délits prévus par Tart. 11 ; 15 fr. pour les délits prévus par les art. 12 et 13 § 1 ; 25 fr. pour les délits prévus par l'art 13 § 2.
Cette gratification, dit l'ordonnance est accordée aux gardes et gendarmes. Elle ne peuf donc être réclamée par les autres personnes qui, aux termes des art. "22 et 23, ont également le pouvoir de constater les délits de chasse.
Aux termes de l'art. 2, cette gratification est due pour chaque amende. Un garde a-t-il constaté un délit commun à plusieurs chasseurs, il aura droit à autant de gratifications qu'il y aura de condamnés. A Tinverse, plusieurs agents ont-ils,
pour un délit qu'ils ont constaté ensemble, rédigé un procès-verbal, une seule gratificatipn leur est due.
r4ette prime est prélevée, art. 19, sur le produit des amendes. Elle est aujourd'hui payée par le percepteur des contributions directes (loi des finances du 9 décembre 1873) sur le vu d'un mandat délivré {)ar le préfet.
Les intéressés ont, selon les uns, un an seulement pour réclamer la gratification qui leur est due. Passé ce délai, leur action est prescrite. On se fonde sur l'article 5 de l'ordonnance du 28 mai 1838, d'après lequel les frais de justice sont prescrits, lorsque les mémoires n'ont pas été présentés à la taxe du juge dans le délai d'une année, à partir de l'époque à laquelle les frais ont été faits. Mais selon d'autres auteurs le délai est de 5 ans.
§ 2. — Quels sont les modes de constatation des délits de chasse ?
L'art. 21 indique trois modes de preuve des délits de chasse ; il est ainsi conçu : < les délits prévus par la présente loi, seront prouvés, soit par procès-verbal ou rapport, soit par témoins, à défaut de rapports ou procès-verbaux à leur appui.»
Etudions successivement ces modes de preuve.
a). Des procès-verbaux. — Les procès-verbaux sont des écrits émanant de fonctionnaires, dans
lesquels ceux-ci relatent ce qu'ils ont vu, entendu, ou ce qu'ils ont fait. Nous avons deux points à examiner, relativement aux proc"s-verbaux, rédigés par les aj?entsqui ont pour mission de constater les délits de chasse : 1^ Quelles sont les conditions de validité des procès-verbaux ; 2^ Quel est leur degré de force probante.
lo Conditions de validité des procês-verbaiix .
' Un procès-verbal, pour être valable, doit mentionner les éléments constitutifs du délit, il doit être daté et signé par l'agent qui a constaté le délit, Dans l'hypothèse de l'art. 24, il doit être en outre, affirmé devant le juge de Paix ou le maire. Ces conditions sont essentielles, l'absence de Tune d'elles entraînerait la nullité du procès- verbal.
a) Le procès-verbal doit indiquer les éléments constitutifs du délit. Il importe, en effet, que les juges chargés d'appliquer la loi soient bien convaincus de l'existence du délit. La rédaction du procès-verbal, à cet effet, doit être claire, précise. L'identité en outre de la personne poursuivie doit être régulièrement établie. Il n'est pas rigoureusement nécessaire que le délinquant soit désigné par son nom. Le prénom du prévenu, un surnom, un sobriquet même peuvent suffire, s'il est généralement connu sous ces diverses appellations. C'est là une pure question de fait.
h) Le procès- verbal doit être daté. Gela est essentiel. Quid de l'heure? Est-elle exigée à peine de nullité ? S'agit-il d'un procès-verbal dressé par un garde, comme il doit, à peine de nullité être affirmé par son rédacteur, devant le juge de paix, dans les vingt-quatre heures du délit, il est indispensable que l'heure exacte, où le délit a été constaté, soit mentionnée dans le procès- verbal, Cass. 4 septembre 1847. Que si, au contraire, il s'agit d'un procès- verbal dressé par un autre agent, l'indication de l'heure n'est plus exigée à peine de nullité. Ajoutons que l'indication du lieu également n'est pas nécessaire (Cass., 9 février 1821).
c) Le procès-verbal doit être signé par l'agent qui a constaté le délit. Le procès- verbal, en eff'et, sans signature, n'existe pas. Mais doit-il être écrit de la main de l'agent? Il est généralement admis que cela n'est pas nécessaire. Toutefois il importe que la rédaction ait été faite par une personne ayant le pouvoir de verbaliser, telle que le juge de Paix, le maire ou un adjoint.
Nous avons dit que, par exception, les procèsverbaux dressés par les gardes devaient être affirmés par leurs rédacteurs devant le juge de Paix ou le Maire. L'art. 24, relatif à cette affirmation, est ainsi conçue : < Les procès- verbaux des gardes seront, à peine de nullité, affirmés par les rédacteurs devant le juge de Paix ou l'un de ses sup-
pléants, ou devant le Maire ou l'adjoint, soit de la commune de leur résidence, soit de celle ou le délit a été commis. >
Cette formalité n'est imposée qu'aux gardes, et par gardes, il faut entendre non seulement les gardes [champêtres et forestiers, mais encore les gardes particuliers et gardes pêche.
L'art. 24 parle seulement du juge de Paix, de son suppléant, du maire ou de son adjoint. On admet que cette énumération est limitative. L'affirmation ne pourrait dès lors être faite devant un autre officier.
Les procès-verbaux des gardes et gendarmes sont rédigés sur papier libre, et visés pour timbre au moment de l'enregistrement qui se fait gratis. Au contraire les procès-verbaux des gardes particuliers doivent être rédigés sur papier timbré, sous peine d'une amende de 5 fr., décimes en plus. Les uns et les autres doivent êtres enregistrés dans les quatre jours sous peine d'une amende de 25 fr. Mais il est de jurisprudence certaine que le défaut d'enregistrement ne rend point nuls les procèsverbaux. Gass. 9 mars 1861, 8 novembre 1865.
Supposons que le procès-verbal soit nul, quelles seraient les conséquences de la nullité ?
La nullité du procès- verbal n'a pas pour conséquence nécessaire l'acquittement du prévenu. Celui-ci peut, en effet, être condamné, soit parce
qu'il a avoué le délit, soit parce que des témoins ont déposé contre lui, et parmi les témoins entendus figure principalement l'agent qui a rédigé le procès-verbal nul (Gass. 4 septembre 1847). La nullité du procès-verbal ne produit, à vrai dire, qu'un seul effet certain, c'est d'affranchir le prévenu du paiement des frais que le procès-verbal entraîne.
2^ Quelle est la force probante des prjcès-verhaiix ?
L'art. 22 de la loi du 3 mai 1844 est relatif à la foi due aux procès-verbaux ; il est ainsi conçu : € les procès-verbaux des maires et adjoints, etc., feront foi jusqu'à preuve contraire. > Aux termes de cet article, les procès- verbaux font foi jusqu'à preuve contraire. Cela signifie que le tribunal est dans la nécessité de condamner le délinquant, si celui-ci n'établit pas tous les moyens ordinaires de preuve que les procès-verbaux sont erronés. Les procès-verbaux en cela . diffèrent beaucoup des témoignages. Le tribunal, quelque soit l'honorabilité des personnes qui déposent, est toujours libre de ne pas ajouter foi à leurs témoignages ; il doit, au contraire, ajouter foi aux procès-verbaux, si la preuve contraire n'est pas faite.
Les prévenus, disons-nous, peuvent établir par tous les moyens ordinaires de prouve que les
procès-'voi'baux sont erronés. Il a été ju^é que des témoi«4na*^es ne pouvaient détruire l'effet des procès-verbaux qu'autant qu'ils étaient réguliers, c'est-à-dire recueillis sous la foi du serment. Les renseij^nements ou déclarations, fournis sans serment préalable ne sauraient infirmer la valeur des procùs-verbaux.
B. — Des rapports.
h), — Dos rapports. — Le deuxième mode de preuve consiste dans les rapports. Le rapport est le fait de la part d'un aj.'-ent qui ne sait pas écrire, de déclarer soit au juge de paix, à son suppléant ou à son greffier, soit au commissaire de police, maire ou adjoint, ce dont il a été témoin. Ces officiei's rédigent la déclaration qui leur est faite et la. signent. Ces déclarations ou rapports ont la même force probante que les procès-verbaux.
c) Des témoignages. L'article 21 indique un troisième mode de preuve, les témoignages. Il est fait usage de ce mode de preuve dans deux cas : 1. quand il n'existe {)as do procès-verbal ; 2. quand il on existe un, mais qu'il y a lieu d'en corroborer les déclarations.
L'article 21 de la loi est venu heureusement mettre fin à une controverse que l'article 11 de la loi du ;M avril 1790 avait fait naître. Cet article déclarait qu'en l'absence de rapports, deux témoins
seraient admis à déposer. On s'était, par suite, demandé si le témoignage d'une seule personne pourrait prouver le délit. La jurisprudence n'avait pas suivi cet article à la lettre ; elle avait de préférence consacré le système de l'article 154 du Code d'instruction criminelle, système que notre article 21 a définitivement adopté. Dès lors, un seul témoignage peut prouver le délit de chasse, pourvu, bien entendu, qu'il soit digne de foi. Le tribunal, sur ce point, a un pouvoir d'appréciation absolu. En terminant, remarquons que l'article 21 est simplement énumératif. Les modes de preuve qu'il indique sont les modes usuels ; ils ne sont pas les seuls. C'est ainsi que l'aveu du délinquant constituerait une preuve du délit.
Troisième paragraphe. — A qui appartient le droit de poursuite ?
L'article 3 s'exprime à ce sujet de la manière suivante : < Tous les délits prévus par la présente loi seront poursuivis d'office par le ministère public, sans préjudice du droit conféré aux propriétaires lésés par l'article 182 du Code d'instr. crim.
Néanmoins, en cas de chasse sur le terrain d'autrui sans le consentement du propriétaire, la poursuite d'office ne pourra être exercée par le ministère public, sans une plainte de la partie in-
toressée, qu'autant que le délit aura été commis dans \m terrain clos, suivant les termes de l'article 2, et attenant à une habitation, ou sur des terres non dépouillées de leurs fruits. >
Le droit de poursuivre la répression des délits de chasse appartient, tantôt au ministère public seul, tantôt à la partie intéressée seulement, enfin tantôt à la fois au ministère public et aux parties intéressées.
Il appartient au ministère public seulement, toutes les fois que l'intérêt public seul est en jeu, comme dans les exemples suivants : Chasse sans permis ou après la fermeture, vente ou colportage du gibier en temps prohibé, emploi d'un mode de chasse non autorisé, destruction des oiseaux et chasse en temps de neige en violation d'un arrêté préfectoral, détention ou usage d'engins prohibés.
Ledroit de poursuite n'appartient, au contraire, qu'aux parties intéressées, toutes les fois qu'il s'agit d'un intérêt privé seulement. Ex. : un délit de chasse sur le terrain d'autrui. Le ministère public, en effet, en pareil cas, ne peut agir qu'autant qu'il y a une plainte de la partie intéressée. Mais dès que la plainte a eu lieu, le ministère public peut agir et continuer les poursuites commencées, quelle que soit désormais l'intention du plaignant, qu'il se désiste ou non. A l'inverse, la partie intéressée,
sur le refus du ministère public d'intenter les poursuites, a qualité pour saisir directement la justice.
Enfin, le droit d'agir appartient concurremment au ministère public et à la partie intéressée, quand un intérêt public et un intérêt privé sont en jeu : ainsi un individu a chassé sans permis, ou en temps prohibé, sur le terrain d'autrui. L'action publique n'est plus, en pareil [cas, subordonnée à une plainte préalable de la part du propriétaire, car le consentement de celui-ci ne ferait pas disparaître le délit.
Relativement à la plainte qui est faite par la partie intéressée, nous avons plusieurs points à examiner :
!• En quoi consiste-t-elle ?
2« De qui doit-elle émaner?
P En quoi consiste la plainte ?
La plainte consiste dans l'exposé des faits ; elle peut se faire sur. papier libre par lettre ou autrement. Elle doit être signée. Si le plaignant ne sait pas écrire, il peut faire sa réquisition au parquet.
2** De qui doit émaner la plainte ?
Elle ne peut être faite que par la partie intéressée ou son mandataire spécial. Un garde particu-
lier n aurait pas le droit de la déposer san& avoir reçu mandat à cet effet de la partie intéressée.
Que faut-il entendre par parties intéressées ?
On entend par ];)arties intéressées toutes les personnes qui ont le droit de chasse, propriétaires usufruitiers, cessionnaires ou locataires du droit de chasse. Nous n'avons aucune particularité à relever touchant le droit du propriétaire ou de l'usufruitier. Quelques développements seulement sont nécessaires, relativement au droit du locataire de la chasse. A-t-il le droit de porter plainte, que son bail soit ou non enregistré? Nous avons déjà rencontré et résolu cette question. Nous avons décidé que le délinquant ne pouvait opposer au fermier de la chasse le défaut d'enregistrement du bail, et cette solution s'appuie sur ce que le chasseur non autorisé n'ayant d'autre intérêt que celui qu'il s'est créé lui-même par son propre délit, n'est pas de ces tiers auxquels Tart. 1328 fait allusion. Par suite, le locataire, même verbal d'un de droit de chasse, aurait qualité pour agir on justice. Il suffit que le fait du bail ne soit pas douteux pour les juges. Toutefois l'art. 1328 reprendrait son empire, au cas où le délinquant prévenu serait lui-même, soit cessionnaire du droit de chasse, soit acquéreur du fonds (Gass. 16 juillet 1869).
Lorsque la chasse est louée à plusieurs personnes et que la location leur donne un droit intégral,
chacune d'elles peut isolément porter plainte et poursuivre la répression des délits de chasse.
Que décider à l'égard du fermier ? Nous avons dit, au début de notre étude sur la loi de 1844, que dans le silence du contrat de bail, le droit de chasse en jurisprudence était réservé au propriétaire. Nous avons critiqué cette doctrine. Nous avons admis d« préférence que le droit de chasse appartenait au fermier. Si on adopte ce dernier système, on accordera évidemment au fermier le droit de porter plainte ou de poursuivre correctionnellement le délinquant. Mais étant donné le système de la jurisprudence, le droit de porter plainte ne peut lui être reconnu. Toutefois si un dommage avait été causé aux récoltes, le droit commun permettrait au fermier d'agir en dommages intérêts, mais alors devant le tribunal civil (Art. 1382), sans préjudice de Taction intentée devant le tribunal de simple police pour le fait de passage sur un teiTain préparé ou ensemencé (Goss. 4 décembre 1847).
4® Paragraphe. — Quelles personnes peuvent être poursuivies à V occasion des délits de chasse "i
Responsabilité pénale et civile, compétence des Tribunaux. Prescription.
Un délit de chasse fait naître deux sortes de responsabilités, une responsabilité pénale, une responsabilité civile.
A. — Responsabilité pénale.
Elle est encourue, par toute personne, majeure de 15 ans, qui a commis une infraction à la loi de 1844. Auteur principal ou complice, le délinquant peut être cité devant le tribunal de répression, à la requête, soit du ministère public, soit de la partie lésée.
Demandons-nous quels tribunaux sont compétents pour connaître des délits de chasse, et pendant combien de temps Faction peut être intentée, autrement dit, quelle est la durée de la prescription.
1^ Quels tribunaux sont compétents pour connaître des délits de chasse ?
En principe, le tribunal compétent est le tribunal du lieu ou a été commis le délit, ou celui de la résidence du délinquant. Par exception, la compétence est attribuée à la Cour d'Appel, toutes les fois que le délinquant est Tune des personnes suivantes : Juge de Paix, Membre du Tribunal de l'* Instance ou du Ministère Public (art. 179 Gode Inst. Cr. et suiv.). Grand Officier delà Légion d'Honneur, Généraux commandant une Division, les Archevêques, Evèques et Présidents de Consistoire, Conseillers de Cours d'Appel, à la Cour de Cassation et à la Cour des Comptes, Préfets) Décretdu lOjuillet 1810, loi du 20 avril 1810). Il en est de même des officiers
de Police judiciaire, des Commissaires de Police, Gardes, mais seulement si le délit a été commis dans l'exercice de leurs fonctions.
2" Durée de la prescription. L'art. 29 de la loi du 3 Mai 1884 fixe à trois mois la prescription de toute action relative aux délits prévus par la loi.
Cette courte prescription, plus courte encore que la prescription en matière de contravention est empruntée à l'art. 185 du Code forestier.
Ce délai de trois mois se compte de quantième à quantième. Le jour du délit n'y est pas compris. S'il en était autrement la prescription commencerait à courir à un moment où le délit n'aurait pas été commis. Du reste l'art. 29 dit que l'action se prescrit à compter du jour du délit, ce jour ne doit donc pas être compris dans les trois mois.
La prescription, conformément aa droit commun, est interrompue par tout acte d'instruction ou de poursuite, tel que procès-verbal de gendarme, réquisition du ministère public au juge d'instruction, citation devant le juge. Elle ne peut plus ensuite être acquise que par le laps de trois années fixé par les art. 637 et 638 du Code d'instruction criui.
La prescription est d'ordre public. Elle peut être invoquée en tout état de cause par le délinquant ; le tribunal mémo d'office doit la suppléer.
B. — Responsabilité civile.
L9 délit de chasse, avons-nous dit, engendre également une action civile en dommages-intérêts. Cette action peut être portée, soit devant le tribunal civil, soit devant le tribunal de répression, accessoirement à l'action publique.
Contre qui est-elle dirigée? L'action en dommages-intérêts sera ordinairement intentée contre l'auteur du délit de chasse. Exceptionnellement, elle peut être dirigée contre une personne autre que l'auteur du délit. Nous voulons parler des personnes civilement responsables des délits de chasse d'autrui. L'art. 2S relatif à cette responsabilité est ainsi conçu : < Le père, la mère, le tuteur, les maîtres et commattants seront civilement responsables des délits de chasse commis par leurs enfants mineurs non mariés, pupilles demeurant avec eux, domestiques ou préposés, sauf tout recours de droit. Cette responsabilité sera réglée conformément au paragraphe dernier de l'article 1384 du Code civil et ne s'appliquera qu'aux dommages-intérêts et frais, sans toutefois pouvoir donner lieu à la contrainte par corps. >
Ce^te responsabilité a pour fondement le devoir de surveillance qui incombe aux personnes visées par l'article à l'égard de leurs enfants , pupilles, etc.
Quelles sont ces personnes civilement responsables et quelles sont celles qui engendrent cette responsabilité ?
à) Personnes civilement responsables. L'art. 28 de la loi les énumère : < Le père, la mère, le tuteur, les maîtres et commettants. > Cette énumération est limitative. Seules, doivent être déclarées responsables les personnes désignées par la loi. L'art. 28, en effet, a un caractère pénal, il doit, dès lors, être interprété restrcitivement.
Nous déciderons donc que le mari ne sera pas tenu de réparer le dommage causé par sa femme, coupable de délits de chasse; de même le curateur et le conseil judiciaire ne répondent pas des délits commis par les mineurs émancipés, ou les demi-interdits, prodigues ou faibles d'esprits.
Le texte dit que la mère est civilement responsable des délits de chasse commis par ses enfants ; il va de soi que cette responsabilité ne peut exister qu'autant que la mère est tenue de surveiller ses enfants ; or, cette obligation lui incombe dans les cas suivants : le mari est décédé, ou il est dans l'impossibilité de manifester sa volonté, pour une cause quelconque, absence, interdiction. Ou bien elle a été, en cas de divorce ou de séparation de corps, chargée de l'éducation et de la garde des enfants; ou encore elle s'est remariée; comme elle a la gai^e des enfants, elle est responsable do
leurs actes. La présence de son mari ne Taffranchit pas de la responsabilité qui pèse sur elle, l'art. 28, en effet, ne rend le tuteur responsable qu'à défaut de la mère.
ô) Quelles sont les personnes qui engendrent la responsabilité civile des père et mère, etc.
Ces personnes sont les enfants non mariés, les pupilles, domestiques ou préposés.
Le texte dit : les enfants non mariés, donc les parents ne sont pas responsables des délits de chasse commis par leurs enfants mariés, exception qui se justifie aisément. Le mariage met fin à la puissance pgiternelle, émancipe les enfants. Gomment pourrait-on déclarer responsables les parents, de délits qu'il n'est pas en leur pouvoir d'empêcher ; le fondement de la responsabilité civile écrite en l'art. 28 fait ici complètement défaut. Il y a lieu d'assimiler, quoique la question soit très controversée, les enfants émancipés expressément anx enfants mariés, et par suite tacitement émancipés. Qu'importe, en effet, que l'émancipation soit expresse ou tacite ; elle fait cesser, dans les deux cas, la puissance paternelle et met les parents dans l'impossibilité de prévenir les délits de chasse. Nous supposons, bien entendu, que les enfants émancipés, mariés ou non, demeurent avec leurs parents, car s'ils demeuraient en dehors du domicile paternel, il ne pourrait être question de responsabilité pour les parents.
Quant aux domestiques et préposés, il ne font encourir de responsabilité à leurs maitres et commettants qu'autant qu'ils commettent un délit dans l'exercice de leurs fonctions (art. 1384), ainsi un valet de ferme, occupé à un travail quelconque, dans un champ, tue un lièvre en temps prohibé, je suis responsable, au moins des frais.
L'art. 1384, auquel renvoie l'art. 28, permet aux père et mère, tuteurs, etc., d'échapper à la responsabilité, en prouvant qu'ils n'ont pas pu empêcher le délit de chasse commis par leurs enfants, pupilles, etc.
TROISIÈME SECTION
DES PEINES
Les peines, prononcées par la loi contre tous ceux qui contreviennent à ses dispositions, sont de deux sortes : 1^ les unes sont principales, les autres accessoires. L'amende et l'emprisonnement forment les peines principales ; la privation du permis de chasse pendant un certain temps, et la confiscation des armes et engins forment les peines accessoires.
Occupons-nous d'abord des peines principales. Ces peines sont l'amende et l'emprisonnement. Remarquons tout de suite que la peine de l'emprisonnement n'est jamais obligatoire ; seule, l'amen-
de forme le fond de toute condamnation. Ces peines, tant l'amende que l'emprisonnement facultatif, sont variables, comme nous le verrons. En cas de récidive ou de circonstances aggravantes, elles peuvent être portées au double.
P^ Paragraphe. — Des peines principales.
A. — De Tamende.
B. — De Temprisonnement.
C. — Doublement en cas de récidive ou de circonstances aggravantes.
A. — De l'amende.
L'art. 1 1 prononce la peine de l'amende dans cinq cas : < seront punis d'une amende de 16 à 100 fr. 1^ ceux qui auront chassé sans permis de chasse; 2^ ceux qui auront chassé sur le terrain d' autrui, sans le consentement du propriétaire. L'amende pourra être portée au double, si le délit à été commis sur un terrain entouré d'une clôture continue faisant obtacle à toute communication avec les héritages voisins, mais non attenant à une habitation. Pourra ne pas être considéré comme délit de chasse le fait du passage des chiens courants sur l'héritage d'autrui, lorsque ces chiens seront à la suite d'un gibier, lancé sur la propriété de leurs maîtres, sauf l'action civile s'il y a lieu, en cas de dommage: 3*^ ceux qui auront contrevenu aux
arrêtés des Préfets concernant les oiseaux de passage, le gibier d'eau, la chasse en temps de neige, l'emploi des chiens lévriers ou aux arrêtés concernant la destruction des oiseaux et celle des animaux nuisibles ou malfaisants ; 4** ceux qui auront pris ou détruit sur le terrain d'autrui des œufs ou couvées de faisans, perdrix, ou cailles ; 5^ les fermiers de la chasse, soit dans les bois soumis au régime forestier, soit sur les propriétés dont la chasse est louée au projfît des communes ou établissements publics qui auront contrevenu aux clauses et conditions de leurs cahiers des charges, relatives à la chasse >.
Cet article donne lieu à peu d'observations. Les paragraphes 1 et 2 sont simples. Remarquons seulement que le paragrpahe t contient une expression, propriétaire, qui est trop restreinte. Il est préférable de lui substituer les mots suivants : < celui à qui appartient le droit de'chasse >.
Le parag. 3 est relatif aux contraventions, aux arrêtés pris par les préfets conformément à l'art. 9. Tantôt la sanction sera écrite dans l'art, il, tantôt dans l'art. 12. L'art. 11 s'applique seulement au cas où T'arrête du préfet seul a été violé. Ainsi, malgré la prohibition, on a chassé en temps de neige. L'art. 13, au contraire, s'appliquera lorsque le chasseur aura employé des engins autres que ceux indiqués comme licites par le préfet. *4
Sur le paraj^. 5, nous avons une observation à faire. Ce parag. punit les fermiers de la chasse qui, soit dans les bois soumis au régime forestier, soit sur les propriétés dont la chasse est louée au profit des communes ou établissements publics, auront contrevenu aux clauses et conditions de leurs cahiers de chai^ge, relatives à la chasse. Or souvent le cahier des charges permet au fermier de la chasse d'avoir des invités. Si Tun de ces invités contrevient aux clauses du cahier des charges, on se demande par qui sera encourue l'amende, est-ce par le fermier de la chasse, ou par l'invité qui a commis le délit? Il a été jugé que la seule personne responsable était le fermier. Le parag. 5, doit être interprété restrictivement ; c'est, en etfet, un article de droit pénal.
B. — Emprisonnement
Dans six cas que l'art. 12 énumère, le délinquant, outre l'amende qui est toujours prononcée et qui varie, dans l'espèce, de 50 à 200 fr. peut encore encourir la peine de Temprisonnement de 6joursà2mois.
Art. 12. Seront punis d'une amende de 50 à 200 francs, et pourront, en outre, l'être d'un emprisonnement de six jours à deux mois. 1^ Ceux qui auront chassé en temps prohibé. — Ceux qui auront chassé pendant la nuit, ou à l'aide d'engins et
instruments prohibés, ou par d'autres mo^'ens que ceux qui sont autorisés par l'article 9. — 3<^ Ceux qui seront détenteurs ou ceux qui seront trouvés munis ou porteurs, hors de leurs domiciles, de filets, engins, ou autres instruments de chasse prohibés. — 4*^ Ceux qui, en temps où la chasse est prohibée, auront mis en vente, vendu, acheté, transporté ou colporté du gibier. — S*' Ceux qui auront employé des drogues ou appâts qui sont de nature à enivrer le gibier où à le détruire. — 6^ Ceux qui auront chassé avec appeaux, appelants ou chanterelles. »
Sur cette partie de l'article il y a lieu de faii*e une double remarque :
1*» Le n» 1 parlant de la chasse en temps prohibé, fait allusion, non pas au temps des neiges, mais au temps où il est défendu, d'une façon absolue, de chasser, temps qui va de la fermeture à l'ouverture de la chasse.
2^ Le détenteur d'engins prohibés n'est pas seulement puni lorsqu'il emploie à la chasse le dit engin, mais encore lorsqu'il ne fait que le détenir. Le § 3, en effet, parle de la détention sans condition. Bien entendu, la détention doit être de mauvaise foi. Si le détenteur ignorait qu'il a chez lui des engins prohibés, il n'encourrait aucune peine. Toutefois, ce serait à lui de prouver qu'il est de bonne foi.
Par (Mi^in prohibe, on entend les collets, les fil(4s, les laeets, tous instruments qui, par euxmêmes, procurent la capture du gibier. Quant auxcm^nus qui ne proeurent pas la prise du j^nbier, mais la faeilit(*nt, tels que les appôaux, appelants ou chanterell(»s, ils ne donnent lieu à une condamnation qu'autant qu'ils sont utilisés; le fait de les détenir n'est nullement punissable.
C. — Doublement en cas de récidive ou de circonstances aggravantes.
Les peines que nous venons de passer en i*evae soutdoul)lées en cas de circonstances aggravantes.
Ces circonstances sont 1" La récidive, 2^ la qualité du délin(iuant, 3" le temps, 4'' le Jieu où il y a eu fait de chasse.
Le chasseur est en état de récidive', lorsque ayant (h\jà été condamné (Fune façon définitive pour (U'dit de chasse, il commet une nouvelle infraction à la loi sur la chasse. La loi est plus sévère parce que dit M. Berthaud < cette i^echute sujipose l'intention arrêtée de violer la loi ; elle accuse la première sanction appliquée d'insuffisance, et provoque l'application d'une sanction plus énergique» >. Cours de droit pénal, p. 438.
Les peines édictées par les art. 11, 12 et 13 pourront en pai'oil cas, être portées au double ; c'est là une faculté laissée à l'appréciation du juge.
L'article 14, iji /uu% dispose que, dans les cas
prévus par l'article 11, la peine de Temprisonnement de six jours à trois mois pourra être appliquée si le délinquant n'a pas satisfait aux condamnations précédentes.
Quand y a-t-il récidive ? L'article 15 répond à cette question : « Il y a récidive lorsque dans les douze mois qui ont précédé l'infraction, le délinquant a été condamné en vertu de la présente loi >. Cet article fait naître deux observations : l'^ De droit commun, il y a récidive de peine criminelle à peine criminelle, ou de peine correctionnelle à peine correctionnelle, à quelque époque que remonte la première condamnation. En notre .matière, il n'y a récidive que si, dans les douze mois qui précèdent l'infraction, le délinquant a déjà été condamné ; 2^ De droit commun, il n'est pas nécessaire, pour qu'il y ait récidive, que la seconde infraction soit de la môme nature que la première. Au contraire, dans notre matière, c'est là une condition essentielle. Le délinquant, dit l'article 15, doit avoir été condamné en vertu de la présente loi.
2® La qualité du délinquant peut constituer une circonstance aggravante. Le dernier paragraphe de l'article 12 s'exprime ainsi à ce sujet : < Les peines, déterminées par l'article II et par le présent article, seront toujours portées au maximum lorsque les délits auront été commis par les gardes
cliampôti'os et forestiors des communes, ainsi que par les gardes forestiers de l'Etat et des établissements publics >.
Cet article, comme tous ceux qui édictent des peines doit être interprété restrictivement. En conséquence, seules, les personnes visées par l'article 12 in fine encourront l'aggravation de peine prononcée par la loi. Ainsi les maires, les gendarmes, les gardes particuliers, etc., en cas de délits de chasse, seront condamnés aux mêmes peines que les particuliers.
Cette solution toutefois est critiquée. Des auteurs ont soutenu que, à défaut de l'art. 12 de la loi du ;i mai 1844, l'art. 198 du code Pénal était applicable. Or cet article punit du maximum de la peine les fonctionnaires qui commettent un délit que leurs fonctions les appellent à réprimer. La cour de Cassation, par un arrêt de rejet du 17 août 1860, a condamné cette doctrine. Si elle était exacte l'art. 12 serait inutile. Ensuite l'art. 198 lui même ne doit pas être pi^s à la lettre. 11 n' a pas la portée que ses termes semblent lui donner. En effet ne (lit-il pas que ses prescriptions ne vaudront que liors les cas ou la loi règle spécialement les peines encourues pour crimes ou délits par les fonctionnaires où officiers publics. Or l'art. 12, in fine, de notre loi s'est formellement exprimé à ce sujet. Enfin le système que nous adoptons et que lajuris-
prudence a consacré, invoque les paroles mêmes de M. Lenoble, l'un des rapporteurs de la loi du 3 mai 1844 < Dans le droit commun, les agents chargés de constater les délits encourent le maximum de la peine, lorsqu'ils se rendent coupables d'une infraction de la nature de celles qu'ils sont chargés de constater. Le projet de loi est muet sur cette question, et il serait douteux que la disposition du code Pénal put être invoquée. Votre commission vous propose, par amendement, de reproduire cette disposition à la fin de l'art. 12, en ce qui concerne les gardes. >
Remarquons que c'est à la qualité du délinquant que l'aggravation de la peine est attachée. En conséquence, l'art. 12. in fine, sera applicable, quelque soit l'endroit ou le délit a été commis.
L'application de l'art. 12 in fine a donné lieu à une difficulté. Les peines, dit notre parag., déterminées par l'art. 1 1 et par le présent article, seront toujours portées au maximum.... s'agit-il des délits prévus de l'art. 11, le maximum de la peine, c'est cent francs. Que décider si le délit pour lequel le garde champêtre ou forestier est poursuivi est prévu et puni par l'art. 12. Le maximum de l'amende est de deux cents francs, l'emprisonnement est.de deux mois au plus. Le garde délinquant sera certainement condamné à une amende de 200 fr., sera-t-il obligatoirement condamné à la peine
do reniprisonnotiiout. Nous croyons que l'amende seule, au maximum, sera encourue. Seule, elle est le fond de toute condamnation. L'emprisonnement n'est prononcé que facultativement par le tribunal.
3'' Le lieu peut être une cause d'aggravation. Ainsi l'article 1 i, § 2, dispose que l'amende pourra être portée au double si le délit a été commis sur des terres non dépouillées de leurs fruits, ou sur un terrain entouré d'une clôture continue faisant obstacle à toute communication avec les héritages voisins, mais non attenant à une habitation.
Le lieu est encore une cause d'aggravation dans l'hypothèse de l'article 13 : < Celui qui aura chassé sur le terrain d'autrui sans son consentement, si ce terrain est attenant à une maison habitée ou servant à l'habitation et s'il est entouré d'une clôture continue faisant obstacle à toute communication avec les héritages voisins, sera puni d'une amende de 50 à 300 fr., et pourra l'être d'un emprisonnement de 6 jours à trois mois. >
4*^ Le temps est enfin une circonstance aggravante dans l'hypothèse de l'article 13, § 2 : « Si le délit a été commis pendant la nuit, le délinquant sera puni d'une amende de 100 à 1,000 francs, et pourra l'être d'un emprisonnement de trois mois à deux ans... > La loi est ici encore plus sévère. La peine sera encourue, dit le texte, sans préjudice, s'il y a lieu de peines plus fortes édictées par le
Code pénal. Ainsi il y a lieu, de la part du délinquant, bris de clôture ou emploi de la violence. Ces faits sont prévus et punis de peines spéciales (art. 231 et 456 G. p.).
Deuûoième paragraphe^ — Des peines accessoires.
Elles sont de deux sortes : la confiscation des engins et autres instruments de chasse et la privation du droit d'obtenir un permis de chasse pendant un certain temps.
A. —De la confiscation des engins.
L'article 16 qui a trait à la confiscation des instruments de chasse est ainsi conçu : < Tout jugement de condamnation prononcera la confiscation des filets, engins et autres instruments de chasse. Il ordonnera, en outre, la destruction des instruments de chasse prohibés. Il prononcera également la confiscation des armes, excepté dans le cas où le délit aura été commis par un individu muni d'un permis de chasse, dans le temps où la chasse est autorisée, si les armes, filets ou autres instruments de chasse n'ont pas été saisis, le délinquant sera condamné à les représenter ou à en payer la valeur, suivant la fixation qui en sera faite par le jugement, sans qu'elle puisse être audessous de 50 fr. Les armes, engins, ou autres ins-
trumeiits de chasse, abandonnés par les délinquants restés inconnus, seront saisis et déposés au greffe du tribunal compétent. La confiscation et, s'il y a lieu, la destruction en seront ordonnées sur le vu du procès-verbal. Dans tous les cas, la quotité des dommages-intérêts est laissée à l'appréciation des tribunaux.
L'article 16 est simple et comporte peu de développements. Les objets dont la confiscation est ordonnée par la loi sont : 1^ les armes ; 2^ les engins prohibés.
Ces deux cas de confiscation ne sont pas les seuls qui existent dans la loi sur la chasse. Nous en avons déjà vu une autre application en parlant de la prohibition du colportage ; le gibier, vendu en temps prohibé, est confisqué au profit du bureau de bienfaisance.
1** Des armes.
La confiscation des armes appartenant aux délinquants comporte une exception dans le cas où le délit a été commis par un individu muni d'un permis de chasse dans le temps où la chasse est autorisée.
L'article 16 qui ordonne la confiscation de l'arme est en contradiction avec l'article 25, qui défend aux agents de désarmer les délinquants. Gomment concilier ces deux articles? On peut supposer que
le délinquant a remis lui-même volontairement son arme à Tagent qui a dressé procès-verbal, ou bien Ta jetée, et l'agent s'en est emparé. Que si le délinquant refuse de remettre son arme, Tart. 16 dispose que le tribunal condamnera à la représenter ou à en payer la valeur. Le procès-verbal constatant le délit de chasse, décrit avec soin l'arme que le délinquant a refusé de livrer. Le tribunal a ainsi une base d'appréciation sérieuse.
2^ Engins prohibés.
A la différence des armes qui ne sont pas toujours confisquées, les engins, instruments de chasse sont saisis, sans exception. Le garde a l'ordre de s'en emparer par la force. Par engins, il faut entendre tous les objets qui produisent la capture du gibier, filets, lacets, etc. Quand aux objets qui facilitent seulement la capture du gibier, simples auxiliaires du chasseur, ils ne sont pas, dans une opinion, saisissables. Ainsi les chiens, les furets, etc., ne sont pas confisqués.
Que deviennent tous ces objets confisqués? Ils sont déposés au greffe du tribunal, puis vendus au profit du trésor. Toutefois il y a lieu de remarquer que les engins prohibés, filets, lacets, etc., ne figurent pas parmi les objets vendus, ils sont détruits une fois le jugement passé en force de chose jugée.
B, — Privalion du droit d'obtenir un permis de chasse pendant un certain temps, art. 8 de la loi.
Nous avons déjà étudié cet art. 8 de la loi ; nous renvoyons au commentaire que nous en avons donné.
L'art. 20, qui termine la matière des peines, est ainsi conçu : « l'art. 463 du Gode pénal ne sera pas applicable aux délits prévus par la présente loi. » Cet article, auquel notre texte renvoie, est relatif au bénéfice des circonstances atténuantes, bénéfice qui permet aux juges d^abaisser la peine, notamment en matière correctionnelle, jusqu'à un jour d'emprisonnement, ou un franc d'amende. Si le législateur de 1844 n'avait pas pris soin d'écarter l'application de l'art. 403 du Gode pénal, les sanctions édictées seraient devenues, en fait, presque illusoires. Souvent, en effet, grâce aux influences locales, auxquelles les meilleurs esprits eux-mêmes hésitent à résister, les condamnations auraient été aussi abaissées que possible, et, dès lors, le but poursuivi par le législateur n'aurait pas été atteint.
3* paragraphe
Du cuynul des peines et de la solidarité
Un chasseur commet plusieurs délits dechasse; il est poursuivi. Encourt-il autant de condamna-
tions qu'il a commis de délits? La loi de 1844 résout cette question à l'aide d'une distinction; s'agit-il de délits commis avant la déclaration du procèsverbal de contravention, la peine la plus forte seule est prononcée. Le législateur a rejeté, en pareil cas le cumul des peines. S'agit-il, au contraire, de délits commis postérieurement à la déclaration du procès- verbal, les peines, dit l'art. 17, pourront être cumulées.
Quelle peut être la raison de cette dérogation au droit commun? Gomme un auteur (M. Berriat) l'a fait justement remarquer, le chasseur incorrigible, protégé par le § 1 de notre article, aurait pu chasser impunément tous les jours, sans encourir plus d'une seule amende jusqu'il ce que le jugement de son premier délit fut devenu définitif. En autorisant le juge à cumuler les peines, le législateur a heureusement remédié à ce danger •
La déclaration dont il est question à l'art. 17 se fait verbalement, au moment du délit; elle peut aussi résulter d'une citation ou de tout autre acte signifié à raison des premières poursuites.
De la solidarité.
L'article 27 de la loi applique aux délits de chasse le principe (te l'art. 55 du Code pénal : Ceux qui auront commis conjointement des délits de chasse seront condamnés solidairement aux amendes, dommages-intérêts et frais». Examinons
les conditions et les conséquences de cette solidarité.
A. — Conditions
Aux termes de l'art. 21 les délits doivent être commis conjointement pour qu'il y ait lieu à solidarité. Quel est le sens de ces dernières expressions ? On reconnaît généralement en doctrine que les principes sur la complicité doivent être appliqués en notre matière. En conséquence les délits ne seront commis conjointement que si les délinquants les ont concertés, préparés, exécutés ensemble. Ainsi des braconniers se réunissent la nuit pour chasser. Il y a coopération au même délit ; ils seront condamnés solidairement. On peut encore citer comme exemple celui de chasseurs organisant une battue, il y a participation au même délit. La jurisprudence a admis cette manière de voir, Paris, 24 octobre 1844, Orléans 3 juin 1855.
Toutefois la jurisprudence est loin d'être fixée sur cette matière. La même Cour d'Orléans (13 déc. 1849 et 24 mars 1851) a jugé qu'il n'y avait pas lieu d'appliquer les règles de la complicité, que les délits étaient commis conjointement par cela seul que les délinquants avaient chassé ensemble, qu'il y eut ou non coopération de l'un des chasseurs au fait commis par l'autre. Dans ce système, des chasseurs qui, sans permis, chasse-
raient ensemble, devraient être condamnés solidairement.
Conséquences de la solidarité
La solidarité a pour effet de rendre chaque délinquant débiteur non seulement de sa propre amende, mais encore de l'amende des autres, ainsi que des dommages-intérêts et frais. Le délinquant qui a payé l'amende de ses codélinquants, ainsi que leur part des dommages-intérêts et frais a un recours contre eux^
On s'est demandé si la solidarité s'étendait à toutes les amendes, même à celles qui avaient été prononcées à raison de circonstances aggravantes, telles que la récidive, la qualité de garde, l'emploi de violence, etc. La Cour de Cassation (13 août 1853) a jugé que < l'art. 27 ne distinguant pas entre les divers degrés de culpabilité des prévenus et ne restreignant la solidarité au taux de la moindre des amendes prononcées, > il y avait lieu de l'appliquer purement et simplement.
SECTION IV
DISPOSITIONS GÉNÉRALES RELATIVES A LA CHASSE DANS LES DOMAINES DE LA COURONNE, ABROGATION DES LOIS ANTÉ- RIEURES.
Art. 30. — Les dispositions de la présente loi relatives à l'exercice du droit de chasse ne sont pas applicables aux propriétés de la couronne.
Ceux qui commettraient des délits de chasse dans ces propriétés seront poursuivis et punis conformément aux sections 2 et 3 (Abrogé. Décret du 4 septembre 1870).
Art. 31* — Le décret du 4 mai 1812 et la loi du 30 avril 1790 sont abrogés. Sont et demeurent également abrogés les lois, arrêtés, décrets et ordonnances intervenus sur les matières réglées par la présente loi, en tout ce qui est contraire à ses dispositions.
APPENDICE
CRITIQUE DE LA LOI DU 3 MAI 1844. — REFORMES PROPOSÉES
Intervenue surtout pour réprimer les désordres qu'entraîne le braconnage, la loi du 3 mai 1844, réalisait, au moment où elle parut, un progrès considérable sur la législation antérieure. C'est ainsi que la chasse de nuit, à la lanterne et à Taffut, si destructive pour le gibier, était désormais interdite, que la faculté de se servir de chiens lévriers, de prendre le gibier avecde.s collets, lacets, filets ou traînasse, de détruire les couvées, cessait d'être licite. Elle portait enfin un coup mortel au braconnage en défendant de vendre, de colporter et de transporter le gibier en temps prohibé.
Elle protégea l'agriculture et la propriété en
interdisant, sous peine d'amende, la chasse sur les terres non dépouillées de leurs récoltes et permit aux propriétaires de détruire en tout temps les animaux malfaisants ou nuisibles. Elle protégea également la morale et la sécurité publique en subordonnant l'exercice de droit de chasse à l'obtention d'un permis délivré par l'autorité compétente. Elle était d'ailleurs conçue dans un espritde sagesse et de modération qui devait lui assurer la durée. Voici, en effet, ce que nous lisons dans l'exposé des motifs du projet présenté à la Chambre des Pairs par le gouvernement (séance du 17 avril 1843). < Avant la Révolution de 1789, le droit de chasse était un droit féodal, il était protégé par une législation dont la rigueur était excessive. La loi du 1 1 août 1789 a aboli le privilège de la chasse et proclamé le principe que tout propriétaire a la faculté de détruire le gibier sur ses terres. Le droit de chasse, accordé d'une manière illimitée, a amené des désordres que la loi du 30 avril 1790 a voulu faire cesser. Elle se ressent de l'époque où elle a été rendue. On avait encore présent le souvenir des peines beaucoup trop rigoureuses prononcées par les édits sur la chasse ; on tomba dans l'excès opposé ». Comme beaucoup d'autres lois qui nous régissent, la loi de 1844 est donc une sorte de transaction, de moyen terme entre d'anciens systèmes, justement abolis, et celui qui avait
éto introduit par la Révolution. Malgré cela, elle ne triompha pas sans difficultés. L'opposition libérale, croyant y trouver des tendances aristocratiques et un retour à d'anciens abus, la combattit dans une discussion, qui n'occupe pas moins de IGO colonnes du Moniteur. Néanmoins, après avoir subi des modifications importantes, le projet fut définitivement voté.
Depuis, les critiques ne lui ont pas été épargnées ; nombre .de réformes ont été proposées, sans toutefois aboutir jusqu'ici, sauf en 1874. Le droit de chasse, en effet, par le grand nombre de personnes qu'il intéresse, est un de ceux qui préoccupent le plus justement l'opinion publique et qui s'imposent à l'attention du juge et à la sollicitude'du législateur. La nouvelle législature est à peine ouverte, que déjà deux projets de loi sur la chasse ont été annexés aux procès-verbaux des séances de la Chambre des députés des 19 et 25 novembre 1889 : l'un, très important, dû à l'initiative de M. Labitte, déjà voté par le Sénat, qui ne tend à rien moins, suivant les expressions de l'honorable rapporteur M. Tenaille-Saligny, qu'à modifier de fond en comble la loi du 3 mai 1844; l'autre, présentée par MM. Cluseret, Boyer, Ferroul,Théron,Thivier, députés, relatif aux permis de chasse de vingt-quatre heures.
Nous avons analysé, en nous basant sur la doc-
trine et la jnrisprudonce, sans préoccupation étrangère, les dispositions de la loi de 1844; mais, avant de clore notre étude sur le droit de chasse, nous devons examiner les critiques qui ont été dirigées contre la loi, nous demander ce qu'elles ont de fondé ; passer en revue les réformes proposées.
On a dit que la loi de 1844 était une loi aristocratique, en ce sens qu'elle attribuait aux propriétaires un droit réservé autrefois aux seigneurs féodaux. Le gibier est 7^es nullius ; il faut par conséquent que tous les citoyens soient admis à l'exercice du droit de chasse; les principes du droit naturel l'exigent ainsi. Mais qui ne voit que contester le droit de chasse au propriétaire, c'est contester le principe de propriété lui-même? Le droit de propriété est le droit de jouir et de disposer d'une chose de la façon la plus absolue; nul ne peut être contraint de céder sa propriété (544, 545, C. civ.). Le propriétaire a non seulement le droit de jouir des avantages de sa chose, mais il peut empêcher autrui de participer à sa jouissance. Vouloir dépouiller le propriétaire du droit de chasse, c'est enlever à la propriété un de ses attributs les plus essentiels.
En second lieu, on critique la disposition de la loi de 1844, qui oblige à obtenir un permis avant de se livrer à l'exercice de la chasse. Si le droit de
cliasso d(kîoule du droit do propriété, en est la conséquence nécessaire, pouniuoi imposer au propriétaire le versement d'une certaine somme (séance do la Chambre dos députés du 30 mars 187G). 11 est d'abord utile, au point de vue de la morale et de la sécurité publiques, que Tadministration puisse refuser le permis à ceux qui en sont indignes. En outre, la loi de 1844 est surtout une loi fiscale, et il faut voir dans la nécessité de ce versement un impôt qui ne se justifie que trop par nos besoins budjétairos et que l'on remplacerait difficilement.
D'autres voudraient n attribuer le droit de chasse qu'à ceux qui auraient des propriétés suffisamment étendues pour comporter un exercice effectif de la chasse. (Séance du Sénat du 7 mars 18G7).
Ces critiques, il faut bien le reconnaître, ne sont pas très sérieuses, ou du moins n'appellent pas de réformes sui' le terrain législatif; il en est d'auti'es, plus graves qui tendent à accuser la loi de 1844 de n'être plus conforme aux aspirations de notre époque, à la taxer d'insuffisance, à attribuer à son peu de sévérité la diminution du gibier, et à demander contre le braconnage des moyens de répression plus efficaces, plus énergiques.
La chasse, dit-on, est pour les habitants des campagnes, ce que les fêtes et les spectacles sont
pour les habitants des villes. Exiger de ceux qui veulent s'y livrer, le paiement d'une taxe élevée, que peuvent seules supporter les classes aisées, c'est, en fait, exclure les pauvres de l'exercice de ce droit, et constituer au profit des riches un véritable privilège. Notre société est travaillée par un besoin d'égalité qui devient de jour en jour plus intense ; il faut donner satisfaction à l'esprit démocratique qui nous dirige, ne pas oublier cette classe nombreuse, d^artisans, petits propriétaires, employés, retenus par leurs occupations pendant la semaine et libres seulement le dimanche. Pour ceux-là, il y a lieu de créer un second permis d'un prix moins élevé, valable le dimanche et les jours de fêtes légales, qui leur donnera les moyens de satisfaire leurs goûts, leurs besoins de distraction et d'exercice » (Séance du Sénat du 25 juillet 1883). Depuis dix ans, plusieurs propositions ont été faites en ce sens au Sénat et à la Chambre des députés. Nous ne voulons citer que la plus récente (19 novembre 1889).
€ Considérant que le premier intérêt d'un État est le développement physique et moral des populations et non la conservation du gibier;
€ Considérant que la chasse est de tous les exercicices le plus hygiénique;
< Considérant qu'il est infiniment préférable de voir le dimanche, la population des campagnes à la chasse qu'au cabaret;
V?»lr
€ Considérant que le prix actuel des permis de chasse n'est en rapport ni avec les moyens des travailleurs, ni avec le temps qu'ils peuvent consacrer à la chasse ;
« Ck)nsid6rant qu'il est souverainement inique et maladroit, sous un gouvernement républicain, d'exclure d'un exercice utile et agréable toute une catégorie de citoyens pour crime de pauvreté.
€ En conséquence, nous avons l'honneur de soumettre aux délibérations de la Chambre la prol)osition suivante :
< Article unique. — 11 est délivré tous les dimanches et jours fériés, dans tous les débits de tabacs, des timbres de chasse de la valeur de 1 franc, valables pour la journée seulement. >
Nous no croyons pas devoir nous rallier à cette proposition. N'est-ce pas une chose bien grave que d'accorder à tout venant le droit d'obtenir un permis, car il ne faut pas oublier que le permis implique le droit de porter une arme, de jour et de nuit, d'aller partout, puisque le permis est valable par toute la France? Nous ne voyons pas en effet que, dans l'intention des auteurs de la proposition, les garanties exigées par la loi de 1844, et relatives à la moralité de F impétrant, seraient maintenues. Ajoutons que l'extension du droit de chasse à un si grand nombre d'individus, dont beaucoup seraient inexpérimentés, aurait cet effet
de le rendre intolérable pour les cultivateurs et pourrait constituer un véritable danger pour la sécurité publique. Enfin le gibier, déjà trop rare, n'existerait bientôt plus qu'à l'état de souvenir.
Si une réforme sur ce point est vraiment nécessaire, nous préférerions voir adopter les conclusions du rapportdeM. Labitte, qui, en 1883, demandait au Sénat qu'il fût délivré des permis au prix de 10 fr., sur papier de couleur, valables les dimanches et jours de fêtes et soumis aux conditions exigées par la loi de 1844. Cette innovation fut toutefois repoussée, parce qu'on a estimé que le nombre des permis délivrés au prix de 28 fr. diminuerait sensiblement et qu'il pourrait en résulter des pertes pour le trésor.
D'autres, au contraire, voyant dans l'exercice du droit de chasse un plaisir de luxe, pensent qu'il faudrait le frapper d'un impôt somptuaire. Bien loin de songer à abaisser la taxe, il faudrait la relever, la porter par exemple à 50 fr. On pourrait ainsi rétablir la balance entre la reproduction du gibier et sa destruction, et on ferait entrer dans les caisses des communes des sommes importantes.
La question de l'élévation ou de l'abaisssement de la taxe du permis est donc fort discutée. Mais il en est d'autres sur lesquelles il ne semble pas que de sérieux dissentiments puissent s'élever. Telle
est la (lisi)osition do l'art. (> § 1, dans laquelle il est dit : < Que le préfet pourra refuser le permis à tout individu majeur qui ne sera point personnellement inscrit, ou dont le père ou la mère ne serait pas inscrit au rôle des contributions. > — Cette disposition s'expliquait sous la monarchie de juillet, où il fallait payer un cens pour être électeur. Aujourd'hui elle nous semble surannée, et il y aurait lieu de la supprimer.
Nous voudrions en outre que, pour tous les individus mentionnés dans l'art. 6, le préfet ne fut plus investi d'un pouvoir discrétionnaire. Le vœu de la loi, l'intention du législateur est que toutes ces personnes soient exclues ; il les considère comme indignes, et donner le choix au préfet d'accorder ou de l'efuser le permis, c'est lui donner mission d'examiner des questions qui doivent être souverainement tranchées par le juge, et l'exposer à des sollicitations dangereuses et importunes.
En second lieu, nous devons nous demander quelles sont les mesures qui oct été proposées pour remédier à la diminution de plus en plus grande du gibier. < Sauf en quelques endroits privilégiés, disait M. Labitte, en 1883 (séance du Sénat du 25 juillet 1883), ou parfaitement gardés, ou soigneusement aménagés, il n'y a presque plus de gibier en France, et si un remède n'est apporté, la disparition à peu près complète arrivera bientôt, et
notre pays perdra alors en alimentation, en produits d'impôts, en locations de chasse, en travaux et produits de toutes sortes, des sommes importantes qui se chiffrent par millions, et qu'il sera bien difficile de remplacer. >
Selon M* Labitte, un des principaux remèdes à employer, pour prévenir la destruction du gibier, était d'assimiler au délit de chasse la circulation des chiens en plaine et au bois à moins qu'ils ne fussent couplés ou tenus en laisse. On comprend, en effet, que la circulation des chiens dans la campagne, au moment où le gibier est encore trop faible pour échapper à leur poursuite, doit entraîner la destruction de nombreuses pièces de gibier et couvées. Mais faudrait-il aller jusqu'à contraindre les habitants à enfermer leurs chiens pendant la plus grande partie de l'année. Il est à craindre que cette mesure ne soit difficilement praticable.
Dan« le même ordre d'idées, on a demandé 1*^ que le transport du gibier vivant et destiné à la reproduction pût être autorisé par le ministre de Tintérieur.
2^ que les propriétaires eussent le droit de recueillir, pour les faire couver, les œufs mis à découvert par l'enlèvement des récoltes.
3° Que ce fût la loi elle-même, qui interdît d'une façon générale, pour toute la France, la chasse en temps de neige.
4« Que les préfets pussent autoriser individuellement les propriétaires à pi*endre, avec des engins déterminés, certaines espèces de gibier, pour les conserver et les relâcher au printemps.
5^ Que le propriétaire, ou possesseur, fut désormais obligé de se munir d'un permis pour chasser dans les possessions attenantes à une habitation et entourées d'une clôture continue faisant obstacle à toute communication avec les héritages voisins.
6° Que la chasse au fusil à l'aide de mannequins ou buissons mobiles servant à masquer le chasseur et à lui permettre d'approcher le gibier, fût interdite. Ce procédé, fort usité, parait-il, dans certaines contrées, notamment dans le Nord de la France, consiste à s'approcher du gibier en se masquant derrière un mannequin ou un buisson artificiej que l'on porte devant soi et à fusiller le gibier sans défiance, presque à bout portant. Ce sont là des procédés déloyaux, indignes d'un véritable chasseur.
T" Que dans toute la France, par mesure transitoire, la chasse fût déclarée close à partir du 1®" janvier. Dans l'opinion d'un grand nombre de chasseui^s, ce serait là une mesure très efficace, toutes les pièces de gibier, tuées à partir de cette date, étant perdues pour la reproduction.
8° Enfin et surtout, que l'on adoptât contre le braconnage des mesures de répression plus énergi-
ques. C'est lui qu'il importe d'atteindre, comme étant le véritable fléau du gibier
La loi de 1844, disait Pascalis, a le grand défaut de ne pas atteindre la classe la plus nombreuse parmi les chasseurs en délit, les braconniers, car ils ne pourraient être punis que par l'amende : or l'amende est tout-à-fait inefficace contre celui qui n'a rien.
La loi est donc insuffisante. Que l'on consulte la statistique et l'on verra que le nombre des délits de chasse augmente chaque année. Le nombre des affaires de chasse qui, en 1875, était déjà de 19,554 le nombre des prévenus 21 ,758, atteignait en 1887 (extrait du dernier compte général de l'administration de la justice criminelle en France) le chiffre de 21,798, de 24,254 pour les prévenus. Sur ce nombre 1144 ont été acquittés, 2, 293 ont été condamnés à l'emprisonnement, 20, 720 à l'amende L'amende est donc, en fait, la seule peine appliquée dans la plupart des cas. Or le braconnier qu'elle frappe parvient le plus souvent à l'éluder au moyend'uncertificatd'indigence,et recommence à exercer sa coupable industrie.
Pour remédier à un pareil état de choses, les moyens qui ont été proposés sont les suivants :
1<* Enlever à l'emprisonnement le caractère facultatif qui dans la plupart des cas, lui a été attribué par la loi de 1844.
2<» Introduire dans notre législation la disposition de l'art- 16 de la loi belge du 26 février 1846 sur la police de la chasse qui est ainsi conçu : < Dans tous les cas prévus par la présente loi, le juge prononcera subsidiairement un emprisonnement de six jours à deux mois contre tout individu qui n'aura pas satisfait aux amendes prononcées à sa charge dans le délai de deux mois à partir du jugement, s'il est contradictoire, et à partir de sa notification s'il est par défaut >•
3** Etablir une distinction entre le braconnier d'habitude et le citoyen honnête qui, accidentellement, le plus souvent inconsciemment, commet un délit de chasse. On pourrait admettre ce dernier au bénéfice de l'art. 463.
4*" Frapper, comme délit spécial, le fait d'avoir encouragé ou soudoyé des braconniers. On sait, en effet, qu'il existe, notamment à Paris, des Sociétés ayant pour but de favoriser le braconnage et d'écouler ses produits en en tirant profit.
5^ Punir comme délit, la vente du gibier pris au moyen d'engins prohibés. Le gibier le plus haut coté à la halle, paraît-il, est celui qui ne porte pas de blessures et on y annonce tout haut les perdrix &e(io\\idi{LdiChasse Illustrée, n^du 12 janvier 1884)
6^ Qualifier délit, le fait d'avoir, étant en chasse, refusé de montrer son permis aux agents de l'autorité.
7*" Elever le minimum de l'amende encourue en cas de chasse sans permis, afin que le chiffre de 16 francs, joint aux frais, ne soit plus, comme aujourd'hui, à peu près égal au montant des droits du permis.
Constatant l'impossibilité de prendre le braconnier en flagrant délit. M- Labitte avait imaginé un système qui aurait permis de s'adresser aux vendeurs, aux colporteurs et aux consommateurs. Il s'agissait d'un certificat d'origine pour le gibier destiné à la vente et d'un plombage pour le gibier frais et les conserves. Les conditions d'application de ce système sont ainsi indiquées dans l'art. 5 de sa proposition :
€ En temps de chasse ouverte, il est permis à tout individu, muni d'un permis, de circuler avec du gibier, mais du moment où le gibier devra être expédié par voitures publiques ou chemin de fer, du moment où il est transporté, colporté mis à l'étalage et destiné à être vendu, il devra porter à la patte droite et au cou une bande de plomb scellée portant la date et le nom du pays où il a été tué.
< Le garde champêtre ou, en son absence, un conseiller délégué par le sous-préfet sera chargé, dans chaque commune, d'appliquer le timbre qui lui sera confié, et de percevoir une taxe qui sera fixée par l'administration supérieure dans un règlement complet sur la matière. Le produit sera
partagé également entre la commune et le tirabreur.
. < En outre, le garde ou le délégué devra s'assurer si les déclarations qui lui sont faites sont exactes, si le gibier a été tué dans les conditions voulues par la loi,
< Il tiendra un registre du nom et domicile des déclarants, ainsi que du nombre et des espèces de gibier qu'il aura plombé à chaque individu et des sommes perçues.
€ Tout gibier étranger dont les espèces existent en France ne pourra être colporté, mis à l'étalage, ou vendu, sans avoir à la patte droite un plomb apposé par la douane, constatant la date de l'entrée en France. >
Il y a là sans doute un système fort ingénieux, mais fort complexe et difficilement praticable. Il serait à craindre en outre que son application ne soulevât des récriminations parmi les chasseurs qui voudraient envoyer telle pièce de gibier sans avoir le moins du monde l'intention d'en faire le commerce.
Telles sont les principales modifications qu'on a proposé d'introduire dans notre législation cynégitique. La loi de 1844 a pu paraître sur certains points défectueuse et insuffisante. Il y a lieu de la modifier et de la compléter. Nombre de questions, qui font doute encore en jurisprudence, pourraient
être tranchées législativement- Mais ses principales dispositions sont en harmonie avec les principes dont doit s'inspirer une bonne législation sur la chasse.
POSITIONS
DROIT ROMAIN
POSITIONS PRISES DAHS U THÈSE
I. — L'occupation fait acquérir le dominiicm ex jure quiritium.
II. — Celui qui s'est emparé d'une pièce de gibier en acquiert la propriété, sans qu'il y ait lieu de distinguer si l'occupation a eu lieu sur son propre terrain ou sur le terrain d'autrui.
III. — L'usufruitier a le droit de chasser sur le fonds dont il a l'usufruit.
IV. — L'animal sauvage, embarrassé dans le piège qui lui était tendu, devient la propriété du chasseur.
V. — Les biens meubles pris sur l'ennemi appartiennent au peuple romain et non à celui qui s'en est emparé.
VI. — L'acquisition des res derelictœ est une application de l'occupation.
EH DEHORS DE U THÈSE
VII. — Dans les actions de droit strict, la compensation amène une diminution de la condamnation et non l'absolution du défendeur.
VIII. — Sous Justinien, la compensation n'a pas lieu de plein droit, elle est restée judiciaire.
IX. — Avant Justinien, la nova species appartient au propriétaire de la matière.
X. — La loi Cincia ne s'appliquait pas aux donations mortis causa,
DROIT CIVIL POSmOHS PRISES DAHS U THÈSE
I. — Le droit de chasse ne peut pas être aliéné à perpétuité. La convention de cession ou de location de bail ne crée jamais que des rapports personnels.
II. — Le propriétaire qui chasse sur sa terre dont il a loué la chasse ne commet pas de délit.
III. — Le locataire d'une chasse qu'un cas de force majeure prive de la jouissance de la chasse peut faire résilier son contrat ou demander une diminution de prix.
IV. — En cas de location d'un immeuble, le droit de chasse appartient au fermier.
V. — L'animal poursuivi n'est la propriété du chasseur que lorsqu'il l'a tué ou grièvement blessé.
VI. — Le gibier est la propriété du chasseur en quelque endroit qu'il l'ait tué.
VIL — Los infractions à la loi du 3 mai 1844, constituent des contraventions.
EH DEHORS DE LA THÈSE
VIII. — Les héritiers du donateur peuvent invoquer le défaut de transcription (941).
IX. — Les aliénations d'immeubles, faites par l'héritier apparent, au cours de sa possession, sont nulles.
X. — Le père et la mère naturels n'ont pas droit à la réserve.
XL — Les donations déguisées sous les apparences d'un contrat à titre onéreux sont nulles.
DROIT PÉNAL
I. — Lorsque devant un tribunal de répression, une question de propriété immobilière est soulevée , le tribunal doit surseoir à l'examen de l'affaire.
IL — L^interdit légalement conserve l'exercice de ses droits qui ne peuvent pas s'exercer par l'intermédiaire d'un tuteur.
DRQIT CONSTITUTIONNEL.
I. — Le droit de révision de rAssemblée nationale est limité par le texte de la résolution votée par les deux Chambres.
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